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Instrumento Regional  

 sobre los usos permitidos en la legislación sobre derechos de autor  

y notas explicativas 
 
 
Resumen: El "Instrumento Regional sobre Usos Permitidos en la Ley de Derechos de 
Autor" (el Instrumento) es el resultado de un proyecto de investigación del Smart IP for 
Latin America para una conciliación equilibrada de intereses en la ley de derechos de 
autor. El proyecto se basa en un trabajo previo coordinado por el Instituto Max Planck 
para la Innovación y la Competencia que dió como resultado el Instrumento 
Internacional sobre Usos Permitidos en la Ley de Derechos de Autor, instrumento legal 
diseñado en forma de tratado internacional que establece un núcleo de usos mínimos 
permitidos de las obras. Al igual que el Instrumento Internacional, se busca que este 
núcleo de usos permitidos sea obligatorio para las futuras Partes Contratantes, que 
siguen siendo libres, sin embargo, de ir más allá del conjunto mínimo de usos permitidos 
previsto en el Instrumento. El enfoque adoptado sobre la base de los "usos mínimos 
permitidos" contrarresta el enfoque tradicional de "protección mínima" de la 
legislación internacional sobre derechos de autor. Entre otras cosas, este enfoque 
ayuda a las Partes Contratantes a hacer frente a la presión política que existe 
notoriamente en las negociaciones internacionales, especialmente en el contexto de 
acuerdos bilaterales o regionales. El Instrumento consta de tres partes (A. Usos 
permitidos; B. Principios generales de aplicación; C. Competencia; Abuso) y va 
acompañado de notas explicativas que aclaran la finalidad y el significado del 
Instrumento y sus disposiciones. 
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INSTRUMENTO  

 

PREÁMBULO 

Las Partes Contratantes, recordando 
(1) que toda persona tiene derecho a participar en la vida cultural y a gozar de los 
beneficios del progreso científico y de sus aplicaciones, y que los creadores tienen 
derecho a beneficiarse de la protección de los intereses morales y materiales que les 
correspondan por razón de sus producciones científicas, literarias o artísticas; 

(2) que el fomento del aprendizaje y la búsqueda de la investigación científica, la 
innovación y la creatividad son indispensables para el desarrollo humano y económico 
sostenible; 

(3) que la promoción de la educación, la ciencia, las artes y la cultura es un objetivo 
principal del sistema de derechos de autor;  

reconociendo 
(4) la importancia de la protección de los derechos de autor como incentivo y 
recompensa para la creación literaria y artística de obras, y la necesidad de mantener 
un equilibrio entre la protección efectiva de los titulares de derechos y el interés 
público en general, incluidos, en particular, la educación, la investigación y el acceso a 
la información; 

(5) que las Partes Contratantes tienen obligaciones recíprocas en virtud de los 
tratados relativos a los derechos de autor, y que nada de lo dispuesto en el presente 
Instrumento derogará ninguna de dichas obligaciones, ni perjudicará ningún derecho 
que una Parte Contratante tenga en virtud de cualquiera de dichos tratados; 

(6) que, de conformidad con los artículos 7 y 8 del Acuerdo sobre los ADPIC y las 
normas consuetudinarias del Derecho internacional público, la protección de los 
derechos de autor debe aplicarse de forma que favorezca el bienestar social y 
económico y el equilibrio de derechos y obligaciones; 

(7) la importancia de las recomendaciones de la Agenda para el Desarrollo, 
adoptadas en 2007 por la Asamblea General de la Organización Mundial de la 
Propiedad Intelectual, cuyo objetivo es garantizar que las consideraciones relativas al 
desarrollo, incluido un marco normativo adaptado a las necesidades de desarrollo de 
todos los Estados miembros de la OMPI, formen parte integrante de la labor de la 
Organización; 

(8) que, al hacer uso de las flexibilidades permitidas por los tratados 
internacionales sobre la protección de los derechos de autor y derechos conexos, 
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incluidas las flexibilidades resultantes de una interpretación equilibrada de la prueba 
de los tres pasos, las Partes Contratantes pueden adoptar obligaciones 
destinadas a alcanzar los objetivos primordiales de los derechos de autor en relación 
con el fomento de la educación, la ciencia y las artes; 

(9) que las diferencias en la disponibilidad y el alcance de los usos permitidos por 
los derechos de autor en la región y, especialmente, en un mundo cada vez más 
interconectado tienden a socavar la consecución de los objetivos primordiales de la 
protección de los derechos de autor; 

(10) Que, en una era de rápidos avances tecnológicos, la legislación sobre derechos 
de autor debe adaptarse para fomentar el desarrollo y uso responsable de nuevas 
tecnologías, incluida la inteligencia artificial, promover la libertad de competencia y 
garantizar los intereses económicos, sociales y culturales de la región; 
 
deseando por tanto 
 
(11) fomentar las funciones y objetivos de la legislación sobre derechos de autor 
antes mencionados; 

(12) ejercer y mantener la flexibilidad normativa de las Partes Contratantes en el 
ámbito de la legislación sobre derechos de autor; 

(13) fomentar la libertad de expresión e información y promover objetivos sociales, 
políticos y culturales estableciendo los usos de las obras protegidas por derechos de 
autor que las Partes Contratantes deban permitir; 

(14) Promover un ambiente competitivo y prevenir prácticas abusivas del derecho 
por parte de los titulares de derechos. 
 
 

*** 
 

A. USOS PERMITIDOS 
 
I. Libertad de expresión e información  

1. Las Partes Contratantes permitirán los usos de obras al servicio de la libertad 
de expresión e información en la medida en que lo justifique la finalidad del uso. 

2. Dichos usos incluirán los destinados al menos a: 
a) cita de obras que han sido legalmente puestas a disposición del público; 

b) información sobre noticias y otros asuntos de interés público; 

c) crítica, reseña, parodia y caricatura y otras transformaciones; 
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d) cualquier utilización de obras legislativas, administrativas y judiciales, incluidos 
los tratados internacionales, así como la traducción oficial de dichas obras; 

e) Utilización de discursos políticos. 

 
II. Objetivos sociales, políticos y culturales 

1. Las Partes Contratantes permitirán los usos de obras que sirvan a objetivos 
sociales, políticos y culturales en la medida en que su finalidad lo justifique. 

2. Dichos usos incluirán los destinados a fines tales como: 
a) utilización privada; 

b) en beneficio de las personas con discapacidad; 

c) educación; 

d) investigación; 

e) conservación o restauración de obras, por bibliotecas, museos y archivos e 
instituciones educativas; 

f) reproducción, comunicación pública y puesta a disposición del público de obras 
huérfanas por bibliotecas, museos y archivos, e instituciones educativas; 

g) garantizar la seguridad pública y el correcto desarrollo de los procedimientos 
administrativos, parlamentarios o judiciales. 
 
 
III. Uso de programas informáticos 
 
Las Partes Contratantes permitirán el uso de programas informáticos para fines tales 
como: 
 
a) permitir el correcto funcionamiento de un programa informático de acuerdo 
con los usos legítimos para los que fue adquirido; 
b) pruebas e ingeniería inversa; 
c) permitir la interconexión y la interoperabilidad de los productos ofrecidos, o 
utilizados para la prestación de servicios, en los mercados de productos derivados; 
d) permitir la preservación de programas antiguos, obsoletos o abandonados. 
  
IV. Usos con importancia mínima 

1. Las Partes Contratantes permitirán los usos de obras de importancia mínima. 

2. Dichos usos incluirán, entre otros 
a) usos incidentales de una obra en otra obra o material; 
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b) usos temporales necesarios para permitir un uso legal; 

c) cualquier otro uso que tenga una importancia económica independiente 
mínima o nula. 

 
V. Minería de texto y datos 

1. Las Partes Contratantes garantizarán que la reproducción, extracción, 
almacenamiento, y cualquier otro acto necesario respecto de obras protegidas por el 
derecho de autor o de otros materiales protegidos, realizado con el fin exclusivo de 
llevar a cabo actividades de minería de texto y datos (TDM), será considerado un uso 
permitido. 
2. A los efectos del presente Artículo, se entenderá por minería de texto y datos 
el uso de técnicas automatizadas de análisis de obras o materiales mediante procesos 
computacionales con el propósito de identificar información, patrones, correlaciones 
o tendencias. 
3. Las Partes Contratantes conservarán la facultad de determinar, conforme a su 
legislación nacional, las condiciones de utilización, comunicación o explotación de los 
resultados generados a partir de las actividades de minería de texto y datos. 

 
VI. Libre circulación 

1. Las Partes Contratantes velarán por que la circulación ulterior de las mercancías 
no se vea obstaculizada indebidamente por los derechos de autor. 

2. En particular, si se ponen a disposición copias de una obra protegida en forma 
tangible, incluyendo soportes de datos, por el titular de los derechos o con su 
consentimiento, estará permitido 
a) revender o transferir dichas copias dentro del territorio en el que fueron objeto 
de una venta autorizada; 

b) ofrecer dichos ejemplares para préstamo público por parte de las instituciones 
de servicio público. 

 
 

*** 
 
B. PRINCIPIOS GENERALES DE APLICACIÓN 
 
I. Eficacia 

1. Las Partes Contratantes adoptarán las medidas necesarias para garantizar la 
aplicación efectiva del presente Instrumento. 

2. Nada impedirá a las Partes Contratantes determinar el método apropiado para 
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aplicar las disposiciones de este Instrumento dentro de su propio sistema y práctica 
jurídicos. 

3. Las Partes Contratantes se asegurarán de que ninguna disposición futura podrá 
limitar, contradecir o impedir la aplicación efectiva de este Instrumento ni el 
cumplimiento de sus objetivos fundamentales. En caso de conflicto, se deberá ajustar 
cualquier norma incompatible para salvaguardar plenamente este Instrumento. 

 

II. Prueba de los tres pasos 
 
1. Las Partes Contratantes acuerdan que corresponderá a la legislación de las 
Partes Contratantes permitir usos en determinados casos especiales, siempre que no 
entren en conflicto con una explotación normal de la obra y no perjudiquen 
injustificadamente los intereses legítimos del titular del derecho ("prueba de los tres 
pasos"). 

2. Las condiciones del apartado B.II.1. se considerarán en su conjunto en una 
evaluación global exhaustiva y deberán interpretarse de forma que se respeten los 
intereses legítimos de terceros, incluidos los intereses derivados de los derechos 
humanos y las libertades fundamentales, los intereses en materia de competencia y 
otros intereses públicos, en particular el progreso científico y el desarrollo cultural, 
social o económico. 

3. Al evaluar si el alcance del uso permitido cumple las condiciones de B.II.1., las 
Partes Contratantes tendrán en cuenta en particular 
a) cualquier remuneración o compensación proporcionada al titular del derecho; 

b) el tipo de titular del derecho; 

c) el tipo de trabajo; 

d) el plazo restante de protección; 

e) el carácter comercial o no comercial del uso; 

f) la situación del mercado; y 

g) el grado de mención del creador y de la fuente. 
 
4. El alcance de los usos permitidos se interpretará en función de sus finalidades. 
 

III. Medidas tecnológicas de protección 

Las Partes Contratantes adoptarán las medidas adecuadas para garantizar que la 
protección jurídica y los recursos jurídicos efectivos contra la elusión de medidas 
tecnológicas efectivas no impidan a las personas beneficiarias disfrutar de los usos 
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permitidos previstos en el presente Instrumento. 
 

IV. Exclusión contractual 

Las Partes Contratantes velarán porque las cláusulas contractuales de los acuerdos 
entre titulares de derechos y usuarios no impidan injustificadamente los beneficios de 
los usos permitidos con arreglo al presente Instrumento. 

 

V. Participación del creador 
 
Las Partes Contratantes garantizarán que el creador de una obra tenga derecho a una 
parte razonable de cualquier remuneración o compensación pagada por el uso 
permitido de dicha obra. 
 
VI. Derecho de atribución 
 
En la medida en que sea razonable hacerlo, se mencionarán la fuente y el nombre del 
creador en todos los casos de uso permitido. 
 
VII. Derechos conexos 

Se entiende que los usos permitidos previstos por este Instrumento se aplican mutatis 
mutandis a los derechos conexos en la medida en que lo justifique la finalidad del uso. 

 

 

*** 
 
C. COMPETENCIA; ABUSO 
 

I. Aplicación del Derecho de la competencia 

Las Partes Contratantes velarán por que el ejercicio de derechos exclusivos sobre obras 
y derechos conexos esté sujeto a las normas y principios generales que regulan la 
competencia. 
 

II. Licencias obligatorias en caso de abuso 
 
1. Las Partes Contratantes garantizarán licencias obligatorias para el uso de obras 
y derechos conexos en caso de conducta abusiva por parte de los titulares de derechos. 
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2. Dicho abuso puede referirse, entre otras cosas, a 
 
a) denegación de licencia de una obra o prestación cuando el acceso y la 
utilización de dicha obra o prestación sean indispensables en un mercado derivado; 

b) precios excesivos debidos a la estructura monopolística u otras disfunciones del 
mercado de referencia. 
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NOTAS INTRODUCTORIAS 
 
Fondo 

Previo a mencionar las particulares para la región de Latinoamérica que posee el 
Instrumento Regional, nos referiremos por remisión a las notas sobre el Instrumento 
Internacional (Copia electrónica disponible en: https://ssrn.com/abstract=3771241).  

El "Instrumento internacional sobre usos permitidos en la legislación de derechos de 
autor" es el resultado de una iniciativa académica coordinada por el Instituto Max 
Planck de Innovación y Competencia de Múnich (MPI) con el objetivo de crear un 
sistema más equilibrado en cuanto al alcance de la protección de los derechos de autor 
a escala internacional. Basado en la cooperación entre expertos en derechos de autor 
de renombre mundial, el Proyecto MPI sobre Usos Permitidos en la Ley de Derechos de 
Autor se puso en marcha en 2012 y ha dado lugar a dicho instrumento jurídico, que ha 
sido diseñado en forma de tratado internacional. 
 
A medida que evolucionó el Convenio de Berna (CB) y en 1996 se adoptaron los 
Tratados internacionales subsiguientes, la legislación internacional sobre derechos de 
autor ha ido reforzando cada vez más la protección de los derechos privados de 
exclusión y ha evitado establecer usos permitidos obligatorios. En el entorno 
internacional imperante, algunos países económicamente fuertes desplazaron el 
centro de sus esfuerzos de los foros multilaterales más amplios a los acuerdos 
regionales y bilaterales (en su mayoría acuerdos de libre comercio), buscando una 
protección más amplia de los derechos de propiedad intelectual dentro del ámbito del 
Artículo 1(1) del Acuerdo sobre los ADPIC. Estos países tienden a negociar la inclusión 
de más materias protegibles, una cobertura más amplia y extensa, una mayor 
armonización con sus normas de protección, mecanismos de aplicación más estrictos 
y un debilitamiento de la flexibilidad y la diferenciación de trato. Al mismo tiempo, el 
derecho internacional se ha interpretado progresivamente como un límite para que los 
Estados establezcan usos permitidos en sus legislaciones o definan ampliamente el 
alcance de las disposiciones existentes. Esto se debe en parte a cómo se ha entendido 
a lo largo del tiempo la prueba de los tres pasos establecida en el apartado 2 del 
artículo 9 del Convenio de Berna. Originalmente concebida como una forma de que los 
países de la Unión de Berna permitieran la reproducción de obras protegidas por 
derechos de autor, la prueba ha pasado a entenderse como un método estricto de 
regulación del sistema de usos permitidos por los derechos de autor. La interpretación 
restrictiva de la prueba de los tres pasos va de la mano de la expansión de las normas 
de protección de la propiedad intelectual. 
 
Una primera iniciativa en la dirección de definir mejor el alcance de los usos permitidos 
en la legislación sobre derechos de autor es la "Declaración sobre una interpretación 

https://ssrn.com/abstract=3771241
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equilibrada de la ‘prueba de los tres pasos’ en la legislación sobre derechos de autor" 
(https://www.ip.mpg.de/fileadmin/ipmpg/content/forschung_aktuell/01_balanced/d
eclaration_three_step_test_final_english1.pdf) de 2008, elaborada en cooperación 
entre el MPI y la Facultad de Derecho de la Universidad Queen Mary de Londres. La 
Declaración se opone a la interpretación cada vez más restrictiva de la prueba de los 
tres pasos y suscita preocupación por sus repercusiones en la legislación sobre 
derechos de autor y derechos conexos. El objetivo de la Declaración es mostrar qué 
disposiciones jurídicas se ajustan al derecho internacional, demostrando que la 
legislación internacional no tiene por qué ser aplicada por igual por todos los Estados 
miembros. Muy al contrario, la Declaración señala la necesidad de diferenciar en 
función de las distintas condiciones socioeconómicas. Su objetivo es "restablecer la 
'prueba de los tres pasos' para su  función original de norma relativamente flexible que 
excluye intromisiones claramente irrazonables en el derecho de autor sin interferir 
indebidamente en la capacidad de los legisladores y los tribunales para responder a los 
retos que plantea el cambiante contexto comercial y tecnológico de una manera justa 
y equilibrada" (C. Geiger et al., Towards a Balanced Interpretation of the Three-step 
Test in Copyright Law, European Intellectual Property Review (2008), 489 y ss.). En 
consecuencia, los usos permitidos por el derecho de autor deben interpretarse en 
consonancia con su significado y sus fines, aplicando un enfoque flexible. De hecho, la 
flexibilidad está consagrada en los tratados internacionales sobre derecho de autor, en 
particular en el CB y en el Acuerdo sobre los ADPIC, que dejan a los Estados un margen 
de maniobra teniendo en cuenta los diversos puntos de vista de todos los países 
implicados. 
 
Sin embargo, hacer hincapié en la flexibilidad existente en el marco jurídico 
internacional ha demostrado, por sí solo, no ser suficiente para proporcionar un 
conjunto de normas mínimas sobre los usos permitidos por los derechos de autor. Esto 
se debe a más de una razón, entre ellas el hecho de que estos argumentos rara vez 
penetran en los círculos de los responsables políticos. Otra razón es que adaptar la 
flexibilidad potencial de los usos permitidos existentes presupone un nivel de 
competencia jurídica y técnica del que pueden carecer algunos países. 
 
El Instrumento Internacional sobre Usos Permitidos en la Legislación de Derecho de 
Autor sigue la línea de la Declaración y va un paso más allá. El Instrumento no se limita 
a recomendaciones o directrices, sino que incluye disposiciones concretas basadas en 
"usos mínimos permitidos" con el fin de contrarrestar la tendencia internacional antes 
mencionada, que se basa principalmente en un "enfoque de protección mínima". El 
Instrumento sobre los usos permitidos en la legislación sobre derechos de autor se 
basa en la idea de que la protección de los derechos de autor y los usos permitidos de 
las obras protegidas por derechos de autor son dos caras de la misma moneda. Tanto 
la protección de los titulares de derechos como los usos permitidos son igualmente 

https://www.ip.mpg.de/fileadmin/ipmpg/content/forschung_aktuell/01_balanced/declaration_three_step_test_final_english1.pdf
https://www.ip.mpg.de/fileadmin/ipmpg/content/forschung_aktuell/01_balanced/declaration_three_step_test_final_english1.pdf
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esenciales para garantizar que los derechos de autor tengan efectos positivos en la 
economía de la información y en la sociedad en general. En esta línea, el Instrumento 
no se refiere a "excepciones y limitaciones", que generalmente se entienden como 
herramientas correctoras de la exclusividad de los derechos de autor, sino a "usos 
permitidos". Esta redacción se utiliza con preferencia a los "derechos del usuario". El 
Instrumento incluye un núcleo de usos mínimos permitidos de las obras que son 
obligatorios para las Partes Contratantes. La Parte B.I.1. del Instrumento establece que: 
"Las Partes Contratantes están obligadas a adoptar las medidas necesarias para 
garantizar la aplicación efectiva del presente Instrumento". Esta obligación constituye 
el núcleo del Instrumento. Su objetivo es contrarrestar el tradicional "enfoque de 
protección mínima" de la legislación internacional sobre derechos de autor 
 

Justificación y fundamentos del Instrumento Regional 
El instrumento Regional sobre los usos permitidos en la legislación sobre derecho de 
autor se construye a su vez sobre el instrumento internacional, buscando dar una 
mirada regional a la necesidad de incorporar mayores flexibilidades en las normativas 
autorales de la región. 
 
El instrumento regional encuentra su justificación en la situación actual de los países 
de América Latina, la cual está influenciada por un contexto histórico marcado por la 
evolución del derecho de autor con una concepción rígida, sumado a presiones de 
países desarrollados que ha llevado a que las legislaciones de la región incluyan pocas 
flexibilidades o usos permitidos en sus normativas inclusive cuando los mismos ya han 
sido reconocidos por tratados multilaterales y adoptados en legislaciones domésticas 
de países desarrollados. Además, las presiones internacionales de años recientes, 
usualmente traducidas en Acuerdos de Libre Comercio, y el rápido desarrollo 
tecnológico han hecho más evidente la ausencia de herramientas de balance en las 
legislaciones latinoamericanas en comparación con los países del Norte. Por ello, 
aunque un sistema de derecho de autor equilibrado beneficia a todos los países, el 
instrumento regional se justifica aún más en el rezago que enfrenta actualmente 
Latinoamérica. 
 
A nivel doméstico de los países latinoamericanos, se ha postergado un poco el estudio 
la evolución histórica de la legislación autoral local y con este de los fundamentos u 
objetivos del derecho de autor en la región. No es común encontrar en la regulación o 
incluso en la doctrina menciones sobre dichos fundamentos u objetivos. Entre la poca 
literatura existente, existen posiciones contrapuestas entre autores sobre la evolución 
del derecho de autor en la región, algunos afirmando que nuestros países iniciaron con 
normas fundamentadas en las normativas coloniales y, por lo tanto, ajenas a las 
realidades domésticas de la época, mientras otros afirman que algunos países una vez 
siendo territorios libres procuraron una legislación propia con sus propias 
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características que a veces podían simular un sistema más parecido al Estatuto de la 
Reina Ana y otras veces con inspiración en el derecho continental1. Esto es importante, 
ya que evidencia que no existe desde los inicios de la normativa autoral un propósito 
evidente u objetivos claros de protección del derecho de autor en la región que 
favorezca un sistema robusto de excepciones y limitaciones. 
 
En la actualidad, es frecuente encontrar disposiciones constitucionales en algunos 
países de la región que ordenan la protección de la propiedad intelectual o el derecho 
de autor. Por ejemplo, el artículo 61 de la Constitución Política de Colombia de 1991 
establece: “El Estado protegerá la propiedad intelectual por el tiempo y mediante las 
formalidades que establezca la ley” o el artículo 5 inciso  XXVII de la Constitución de la 
República Federal de Brasil de 1988 establece: “ a los autores les corresponde el 
derecho exclusivo de utilizar, publicar o reproducir sus obras, que puede transmitirse a 
sus herederos por el tiempo que establezca la ley”; artículo 17 de la Constitución de la 
Nación de Argentina de 1994 establece “(…) “Todo autor o inventor es propietario 
exclusivo de su obra, invento o descubrimiento, por el término que le acuerde la ley”; y, 
finalmente, la Constitución Política de la República de Chile, artículo 19 (25): “La 
Constitución asegura a todas las personas: (…) 25. La libertad de crear y difundir las 
artes, así como el derecho del autor sobre sus creaciones intelectuales y artísticas de 
cualquier especie, por el tiempo que señale la ley y que no será inferior a la vida del 
titular”. Todas estas disposiciones tienen en común que no establecen de manera 
expresa los objetivos de la protección ni hacen referencia a su papel fundamental en 
la promoción de las ciencias y el arte.  
 
Sin embargo, como se puede observar, por regla general las constituciones 
latinoamericanas hacen referencia al “autor”, lo que evidencia la permanencia en la 
región de una tendencia fuerte relacionada con la protección del derecho de autor con 
base en el derecho natural inspiradas en el derecho francés o derecho continental, 
propio de la época de la colonia, sin abordar la conexión o el papel de las limitaciones 
y excepciones más que como una restricción a los derechos de los autores. Esto hace 
generar la conciencia y posiciones dogmáticas y jurisprudenciales arraigadas de que la 
protección al derecho de autor tiene como único sentido o fundamento la protección 
del autor o creador, dejando invisibilizada otra parte importante de los objetivos de la 
protección como lo es la promoción de la educación, las ciencias, y las artes.  
 
Sin embargo, con la evolución internacional del derecho de autor, de la cual los países 
latinoamericanos han sido parte, se ha visto y se ha concertado que las normativas de 
los tratados de derecho de autor y derechos conexos (ADPIC, TODA TOIEF) sirven una 
dualidad de propósitos: la protección del creador, pero también la promoción de la 

 
1 h#ps://dialnet.unirioja.es/servlet/ar5culo?codigo=3135161; 
h#ps://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_ar#ext&pid=S0718-00122016000100002 

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3135161


Hilty (et. al.) Instrumento Regional sobre los usos permitidos en la legislación sobre derechos de autor 14 

educación, las ciencias y las artes. Por ejemplo, el artículo 7 del Acuerdo ADPIC 
establece:  

 
“La protección y la observancia de los derechos de propiedad intelectual 
deberán contribuir a la promoción de la innovación tecnológica y a la 
transferencia y difusión de la tecnología, en beneficio recíproco de los 
productores y de los usuarios de conocimientos tecnológicos y de modo 
que favorezcan el bienestar social y económico y el equilibrio de derechos 
y obligaciones.”  

 
Dicho artículo deja en evidencia que las normas internacionales están hechas con el 
objetivo de cumplir una dualidad de propósitos. Sin embargo, la gran mayoría de los 
países latinoamericanos han evolucionado en sus normativas autorales con 
fundamento en las obligaciones adquiridas en tratados internacionales principalmente 
para aumentar el ámbito de protección de los derechos exclusivos. No obstante, estas 
mismas naciones no han hecho el mismo ejercicio en relación con la implementación 
doméstica de las flexibilidades otorgadas por los mismos tratados en materia de 
excepciones y limitaciones, a pesar de ser parte fundamental para cumplir con los 
objetivos que manda la protección. Esta posición se debe muchas veces a presiones 
externas internacionales provenientes de países que sí han aprovechado dichas 
flexibilidades, siendo otras tantas la posición férrea de la doctrina local conservadora.  
 
La ausencia de herramientas de equilibrio se vuelve más evidente aún en la región a 
partir del auge de la digitalización y de las nuevas tecnologías, ya que al contarse en la 
región con normativas de derecho de autor en muchos casos desactualizadas, y sujetas 
a un sistema de protección que permiten la adaptación de los derechos exclusivos a 
los nuevos desarrollos tecnológicos, pero que no permite la aplicación analógica de las 
excepciones y limitaciones, a medida de que va evolucionado la tecnología las 
normativas de derecho de autor de la región se van desequilibrando 
proporcionalmente. 
 
El instrumento regional parte desde la visión de que las flexibilidades aquí incluidas son 
compatibles con el acervo actual de tratados internacionales en la materia que han 
firmado los países latinos. Además, reconoce la demora de la región en la adopción de 
dichas flexibilidades en comparación con países más desarrollados y destaca la 
necesidad de armonizar las normativas entre los países latinoamericanos para facilitar 
el intercambio regional 

 
Con este enfoque, el Instrumento regional pretende poner en manos de los Estados 
Latinoamericanos una palanca para hacer frente a la presión política que existe 
notoriamente en las negociaciones internacionales, especialmente en el ámbito de los 
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acuerdos bilaterales o regionales. El Instrumento puede facilitar la cooperación entre 
países a la hora de hacer valer sus intereses en las negociaciones internacionales. Como 
mencionáramos previamente, este Instrumento es compatible con los Acuerdos 
Internacionales y también operaría de manera pacífica con la gran cantidad de 
Acuerdos de Libre Comercio firmados en la región con los países desarrollados que 
poseen mayor equilibrio en sus legislaciones. Mediante la firma de un acuerdo 
internacional basado en este Instrumento, las Partes Contratantes establecerían 
nuevas normas mínimas de usos permitidos en la legislación sobre derechos de autor, 
lo que podría actuar de barrera a normas más estrictas de protección reclamadas por 
algunos países en las negociaciones internacionales en el ámbito del Artículo 1(1) del 
Acuerdo ADPIC. Al mismo tiempo, al garantizar unos usos mínimos permitidos, el 
Instrumento regional podría fomentar una cierta armonización de las diversas 
legislaciones nacionales.  
 
Aunque las Partes Contratantes tendrán que aplicar esta norma mínima en sus 
legislaciones nacionales, tendrán libertad para ir más allá, es decir, permitir más usos. 
Además, el Instrumento no prevé una armonización exhaustiva de los usos permitidos 
en virtud del derecho de autor. Por ejemplo, la disposición sobre "libre circulación" de 
la sección A.VI. no dice nada sobre el alcance geográfico del agotamiento de los 
derechos o de una licencia implícita (véanse las notas de la sección A.VI.). De acuerdo 
con la sección B.I.2., las Partes Contratantes también son libres de elegir el método 
adecuado para aplicar las disposiciones del Instrumento dentro de su propio sistema y 
práctica jurídicas.  
 
El instrumento se fundamenta adicionalmente en que los usos permitidos en el 
derecho de autor tienen diversas justificaciones de gran importancia para las naciones 
y que no deben pasarse por alto. Guibault2 indica que tales justificaciones son cuatro: 
(a) protección de derechos fundamentales, (b) prácticas industriales y regulación de la 
competencia, (c) difusión del conocimiento, y (d) fallas del mercado. Veamos. 
 
a) Protección de derechos fundamentales. - Bajo ciertas circunstancias se puede 
generar tensión entre los derechos de autor y los derechos fundamentales del público 
usuario de obras, abarcando situaciones que involucran desde el derecho a la 
información y la libertad de expresión3, hasta el derecho de acceso a la cultura4 
pasando por el derecho a la educación5. Dentro de este tipo de usos permitidos 

 
2 Guibault, Lucie M.C.R., Copyright limita.ons and contracts. An analysis of the contractual 

overridability of limita.ons on copyright, La Haya, Kluwer Law Interna5onal, 2002, pp. 27 y 28. 
3 Cfr. Netanel, Neil Weinstock, Copyright’s paradox, Nueva York, Oxford University Press, 2008, 

pp. 109 y ss. 
4 Canut, Pedro, ColorIURIS. Una aportación independiente a la cultura libre, España, ColorIURIS, 

2007, p. 64. 
5 Gómez Madrigal, Laura Soca, op. cit., nota ¡Error! Marcador no definido., p. 137. 
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basados en derechos humanos, podemos mencionar los relativos a noticias de 
actualidad, a la crítica, a fines académicos y de investigación, la parodia, etc. En este 
sentido, Lepage afirma lo siguiente: “En este supuesto, las limitaciones al derecho de 
autor son la garantía de una sociedad democrática. Son por lo tanto esenciales y deben 
preservarse, tanto en el mundo analógico como en el digital”6. 
 
b) Prácticas industriales y regulación de la competencia. - Durante años se han 
adoptado ciertos límites a los derechos de autor para reflejar o regular alguna práctica 
de la industria. Muchos de estos límites buscan facilitar la comercialización de obras 
(por ejemplo, la grabación efímera por organismos de radiodifusión), mientras que 
otros pretenden regular la competencia en algún sector (como las licencias obligatorias 
para la radiodifusión). En estos casos nos encontramos, principalmente, ante razones 
de orden práctico7, lo cual no tiene nada de raro pues los usos permitidos pueden 
basarse tanto en razón de intereses de orden social como en fundamentos de orden 
práctico. 
 
c) Difusión del conocimiento. - Con el fin de promover la difusión de información, las 
ideas y el conocimiento, se suelen establecer ciertos usos permitidos en beneficio de 
instituciones de educación, bibliotecas públicas y archivos.  
 
d) Fallas del mercado. - Esta justificación es una doctrina creada y aplicada, 
principalmente, en los Estados Unidos de América, a la luz del análisis económico del 
derecho surgido de la escuela de Chicago. Cuando hay fallas en el mercado, se justifica 
limitar el control de las obras en ese mercado, en especial en atención a los costos de 
transacción. Cuando los costos de celebrar un acuerdo voluntario entre el usuario de 
la obra y el titular del derecho de autor son mayores a los posibles beneficios, no es 
redituable que las partes lleguen a acuerdo sobre el uso de la obra (el costo de la 
licencia es prohibitivo en relación con los beneficios). En estos casos, la utilización de 
la obra se vuelve libre y gratuita ante la falla del mercado.  
 
De lo anterior se pueden puntualizar varias cosas. La primera es que esas 
justificaciones no necesariamente se excluyen mutuamente, ya que, por ejemplo, los 
usos permitidos destinados a la difusión del conocimiento pueden perfectamente 
reconducirse en términos de derechos humanos (derechos a la información, a la 
educación y a la cultura), por lo que la justificación relativa a la difusión del 
conocimiento es, al mismo tiempo, una justificación de protección a derechos 
fundamentales. Asimismo, algunos usos permitidos pueden encontrar sustento tanto 

 
6 Lepage, Anne, “Panorama general de las excepciones y limitaciones al derecho de autor en el 

entorno digital”, BoleBn de derecho de autor, París, UNESCO, enero-marzo 2003, p. 4. 
7 Burrell, Robert, y Coleman, Allison, Copyright excep.ons: the digital impact, Reino Unido, 

Cambridge University Press, 2005, p. 5. 
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en una justificación de derechos humanos como en una de falla del mercado, como es 
el caso de la copia privada, la cual puede ser fundamentada tanto a la luz del derecho 
a la cultura y del derecho a la intimidad, como a la luz de una falla de mercado (altos 
costos de transacción para obtener una licencia con el fin de hacer una copia privada). 
 
Además, no todas las justificaciones tienen la misma fuerza (e incluso tampoco la 
misma legitimidad) para restringir un derecho de autor8. En efecto, una justificación 
de derechos humanos tiene mayor contundencia para limitar un derecho de autor que 
una mera práctica de mercado (que no necesariamente puede tener la fuerza 
suficiente para justificar un uso permitido). Lo mismo puede decirse respecto de la 
justificación basada en las fallas de mercado, pues una mera falla de este tipo no es, 
en sí misma, razón suficiente para restringir un derecho de autor, máxime cuando este 
también tiene fundamento en derechos humanos. 
 
No todas las justificaciones de los usos permitidos son aplicables a todos los sistemas 
jurídicos. Particularmente, la justificación de las fallas del mercado no tiene mucha 
cabida en sistemas jurídicos de tradición romana. Efectivamente, como bien explica 
Guibault9, argumentos de este tipo rara vez son aplicables en los sistemas de droit 
d’auteur, a tal grado que los jueces y legisladores continentales nunca se han basado 
expresamente en argumentos de tal clase para interpretar, aplicar o modificar las 
reglas de los derechos de autor. 
 
Se puede afirmar que la justificación más importante de los usos permitidos, es la 
relativa a la protección de los derechos humanos o fundamentales. Lo anterior en 
virtud de que la justificación de las fallas de mercado no es aplicable a todo sistema 
jurídico (y en caso de que lo fuera, sería una justificación débil); la justificación de la 
difusión del conocimiento es, en realidad, una justificación que tiende a la protección 
de derechos humanos (o de valores constitucionales), de ahí su fuerza; y la justificación 
relativa a las prácticas industriales y regulación de la competencia es, en esencia, débil 
(sólo tendrá una mayor fuerza cuando exista detrás de la respectiva justificación un 
verdadero interés público de salvaguarda del sistema competitivo, y en tal caso, 
estaremos ante un argumento reconducible a la cuestión de los derechos humanos, en 
tanto la libre competencia es un valor constitucional). 
 
Por tales razones, básicamente, los usos permitidos descansan, sobre todo, en la 
defensa de las libertades y derechos fundamentales10. 

 
8 Hugenholtz, Bernt, “Fierce creatures. Copyright exemp5ons: towards ex5nc5on?”, Ponencia 

presentada en la conferencia IFLA / IMPRIMATUR, Amsterdam, 30 y 31 de octubre de 1997, p. 1. 
9 Guibault, Lucie M.C.R., op. cit., p. 78. 
10 Senkleben, Mar5n, Copyright, limita.ons and the three-step test. An analysis of the three-step 

test in interna.onal and EC copyright law, La Haya, Kluwer Law Interna5onal, 2004, p. 23. 
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Estructura 
 
El Instrumento consta de tres partes: A. Usos permitidos; B. Principios generales de 
aplicación; C. Competencia; Abuso. 
 
En la Parte A se enumeran seis grupos de usos permitidos: I. Libertad de expresión e 
información; II. Objetivos sociales, políticos y culturales; III. Uso de programas 
informáticos; IV. Usos de importancia mínima; V. Minería de texto y datos; y VI. Libre 
circulación. Los usos permitidos enumerados en la Parte A codifican los incluidos en 
disposiciones internacionales (como el artículo 10(2) Convenio de Berna o el Tratado 
de Marrakech), así como en normas nacionales en este ámbito.  
Cada norma establece en primer lugar el objetivo que persigue la disposición. Por 
ejemplo, el primer párrafo de la Parte A.I. ("Libertad de expresión e información") 
establece que "las Partes Contratantes permitirán los usos a efectos de la libertad de 
expresión e información en la medida en que lo justifique la finalidad del uso". Los usos 
permitidos enumerados a modo de ejemplo en el segundo párrafo de la disposición 
están precisamente destinados a servir a los valores enunciados en el primer párrafo. 
Las Partes Contratantes están obligadas a aplicarlos y son libres de introducir otros 
usos permitidos que persigan el objetivo establecido en el primer párrafo de la 
disposición. 
 
La Parte B define los principios generales destinados a orientar a las Partes 
Contratantes en la aplicación de los usos permitidos en sus ordenamientos jurídicos 
nacionales. Se requiere que las Partes Contratantes apliquen las disposiciones del 
Instrumento de manera efectiva (Parte B.I.). Sin embargo, el Instrumento ayuda a las 
Partes Contratantes a cumplir con la prueba de los tres pasos proporcionando 
directrices inspiradas en los criterios de interpretación que figuran en la "Declaración 
sobre una interpretación equilibrada de la "prueba de los tres pasos" en la legislación 
sobre derecho de autor" (Parte B.II.). Asimismo, para garantizar la eficacia, el 
Instrumento exige que los usos permitidos no estén limitados por la tecnología o el 
contrato. A este respecto, las Partes Contratantes deben garantizar que no se conceda 
protección jurídica a las medidas de protección tecnológica cuando impidan a las 
personas beneficiarias disfrutar de los usos permitidos (Parte B.III.) y que las cláusulas 
contractuales no impidan injustificadamente los beneficios de los usos permitidos 
(Parte B.IV.). Al aplicar el Instrumento, las Partes Contratantes deben prestar atención 
a la posición de los creadores, concediéndoles el derecho de atribución en caso de usos 
permitidos (Parte B.VI.) y la participación en cualquier remuneración o compensación 
(Parte B.V.). Por último, se aclara que los usos permitidos se aplican mutatis mutandis 
a los derechos conexos (en la Parte B.VII.). 
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La parte C trata del derecho de la competencia como límite externo a los derechos de 
autor. Esta parte se basa en la concepción moderna de que el Derecho de la 
competencia y el Derecho de autor no son ámbitos jurídicos antagónicos, sino 
complementarios, que persiguen el objetivo de aumentar la oferta de mercado de las 
obras creativas. El Instrumento aclara que no puede haber una exención per se de los 
derechos de autor de las normas generales de la ley de competencia (Parte C.I.). En 
particular, como "tercera vía" entre los usos específicos permitidos y la forma habitual 
de controlar y sancionar las conductas abusivas en materia de competencia, el 
Instrumento sugiere el uso de licencias obligatorias como remedio contra las conductas 
abusivas de los titulares de derechos. 
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NOTAS EXPLICATIVAS 

 

PREÁMBULO 
 
Texto 

"Las Partes Contratantes, 
 
recordando 
 
(1) que toda persona tiene derecho a participar en la vida cultural y a gozar de los 
beneficios del progreso científico y de sus aplicaciones, y que los creadores tienen 
derecho a beneficiarse de la protección de los intereses morales y materiales que les 
correspondan por razón de sus producciones científicas, literarias o artísticas; 

(2) que el fomento del aprendizaje y la búsqueda de la investigación científica, la 
innovación y la creatividad son indispensables para el desarrollo humano y económico 
sostenible; 

(3) que la promoción de la educación, la ciencia, las artes y la cultura es un objetivo 
principal del sistema de derechos de autor; 

reconocer 
 
(4) la importancia de la protección de los derechos de autor como incentivo y 
recompensa para la creación literaria y artística de obras, y la necesidad de mantener 
un equilibrio entre la protección efectiva de los titulares de derechos y el interés público 
en general, incluidos, en particular, la educación, la investigación y el acceso a la 
información; 
(5) que las Partes Contratantes tienen obligaciones recíprocas en virtud de los 
tratados relativos a los derechos de autor, y que nada de lo dispuesto en el presente 
Instrumento derogará ninguna de dichas obligaciones, ni perjudicará ningún derecho 
que una Parte Contratante tenga en virtud de cualquiera de dichos tratados; 

(6) que, de conformidad con los artículos 7 y 8 del Acuerdo sobre los ADPIC y las 
normas consuetudinarias del Derecho internacional público, la protección de los 
derechos de autor debe aplicarse de forma que favorezca el bienestar social y 
económico y el equilibrio de derechos y obligaciones; 

(7) la importancia de las recomendaciones de la Agenda para el Desarrollo 
adoptadas en 2007 por la Asamblea General de la Organización Mundial de la 
Propiedad Intelectual, cuyo objetivo es garantizar que las consideraciones relativas al 
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desarrollo, incluido un marco normativo adaptado a las necesidades de desarrollo de 
todos los Estados miembros de la OMPI, formen parte integrante de la labor de la 
Organización; 

(8) que al hacer uso de las flexibilidades que permiten los tratados internacionales 
sobre protección de los derechos de autor y derechos conexos, incluidas las 
flexibilidades resultantes de una interpretación equilibrada de la prueba de los tres 
pasos, las Partes Contratantes pueden adoptar obligaciones destinadas a alcanzar los 
objetivos primarios del derecho de autor en relación con la promoción de la educación, 
la ciencia y las artes; 

(9) que las diferencias en la disponibilidad y el alcance de los usos permitidos por 
los derechos de autor en un mundo cada vez más interconectado tienden a socavar la 
consecución de los objetivos primordiales de la protección de los derechos de autor; 

(10) que, en una era de rápidos cambios tecnológicos, la legislación sobre derechos 
de autor debe tener capacidad de adaptación para permitir la innovación y promover 
la libertad de competencia en la región; 
 
deseando, por tanto 
 
(11) promover las funciones y objetivos de la legislación sobre derechos de autor 
antes mencionados; 

(12) ejercer y mantener la flexibilidad normativa de las Partes Contratantes en el 
ámbito de la legislación sobre derechos de autor; 

(13) fomentar la libertad de expresión e información y promover objetivos sociales, 
políticos y culturales estableciendo los usos de las obras protegidas por derechos de 
autor que las Partes Contratantes permitirán; 

(14) controlar las prácticas anticompetitivas de los titulares de derechos". 
 
 
Notas 
 
Como la mayoría de los tratados internacionales sobre derechos de autor, el 
Instrumento incluye un Preámbulo, cuya finalidad es explicar sus fundamentos 
normativos y objetivos subyacentes. Sobre la base del Preámbulo, todos los usuarios 
potenciales del Instrumento pueden tomar una decisión informada sobre si confiar en 
él. Además, el Preámbulo pretende orientar la interpretación de las disposiciones 
sustantivas. Ninguno de los fundamentos normativos y objetivos debe leerse de forma 
aislada. Al igual que la prueba de los tres pasos (véase la Parte B.II.2 y las notas que la 
acompañan), el Instrumento debe considerarse en su conjunto. 
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Como se explica en las notas introductorias, el Instrumento es el resultado de una 
iniciativa académica, pero está concebido para que pueda utilizarse como borrador de 
un tratado internacional. En consecuencia, el Preámbulo habla en nombre de las 
"Partes Contratantes". Por regla general, se trata de Estados nacionales. Si el 
Instrumento se utiliza como modelo para un tratado multilateral, será aconsejable 
incluir una disposición sobre los requisitos para ser parte en el tratado, que también 
debería hacerse extensiva a las organizaciones intergubernamentales (véase, por 
ejemplo, el artículo 23 del Tratado de Pekín). 
 
El Preámbulo contiene 14 declaraciones en tres partes. Por razones de comodidad, 
en lo sucesivo nos referiremos a estos 14 apartados por números de serie. La 
primera parte del Preámbulo "recuerda" una serie de tres objetivos generales que 
los derechos de autor, incluidos los usos permitidos, deben complementar, a saber, los 
derechos humanos, el desarrollo humano y económico sostenible y el fomento de la 
educación, la ciencia y las artes. La segunda parte del Preámbulo "reconoce" siete 
aspectos fundamentales de los tratados internacionales existentes sobre derechos de 
autor ratificados por la mayoría de países latinoamericanos. De este modo, aclara que 
el Instrumento es compatible con este corpus de derecho internacional. La tercera 
parte del Preámbulo establece cuatro objetivos del propio Instrumento. Mientras que 
el párrafo 11 del Preámbulo vincula la finalidad general del Instrumento a la 
consecución de los objetivos de la legislación internacional vigente en materia de 
derechos de autor, los tres últimos subapartados destacan los objetivos específicos del 
Instrumento sobre los usos permitidos obligatorios en la legislación sobre derechos de 
autor. En todos estos aspectos, la redacción del Instrumento se basa en los preámbulos 
de los tratados internacionales existentes, en particular el Tratado de Marrakech, que 
tiene un objetivo similar. 
 
El preámbulo núm. 1 hace hincapié en las implicaciones de los derechos de autor para 
los derechos humanos. Su estructura y redacción reflejan el Artículo 27 de la DUDH. La 
primera mitad de la frase confirma el derecho humano de toda persona a participar en 
la vida cultural de la comunidad, a gozar de las artes y a participar en el progreso 
científico y en los beneficios que de él resulten (Artículo 27(1) de la DUDH; preámbulo 
núm. 3 del Tratado de Marrakech). Este aspecto es de vital importancia resaltarlo en 
la región, donde la mayoría de veces las legislaciones no reflejan esta doble dimensión 
del derecho de autor. La segunda mitad de la frase recuerda el derecho de los 
"creadores" a beneficiarse de la protección de los intereses morales y materiales que 
les correspondan por razón de sus producciones científicas, literarias o artísticas, en 
virtud del apartado 2 del artículo 27 de la DUDH. En este Instrumento, el término 
"creador" se refiere a las personas que producen expresiones creativas susceptibles de 
derechos de autor. El término "titular de derechos" se refiere en sentido amplio a los 
titulares originales o posteriores de derechos de autor, así como a los titulares de 
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derechos conexos a los que se aplica el Instrumento mutatis mutandis (véase B.VII.). El 
término "autor" - aparte de las citas - se evita en este Instrumento porque difumina 
esta importante distinción. 
 
El Preámbulo del Instrumento tiene un enfoque más limitado que el preámbulo del 
Acuerdo sobre los ADPIC, que reconoce los derechos de propiedad intelectual como 
"derechos privados". Al referirse a los derechos humanos tanto de los creadores como 
de los usuarios, el Preámbulo núm. 1 deja claro que, en principio, ninguna de las partes 
tiene prioridad sobre la otra. Por el contrario, proporciona una base normativa para el 
llamamiento a mantener un equilibrio entre ambos intereses (véanse los Preámbulos 
núm. 4 y 6). Este equilibrio se refleja en las disposiciones sustantivas del Instrumento. 
 
Mientras que el Preámbulo núm. 1 proporciona un fundamento normativo 
individualista para el Instrumento, el Preámbulo núm. 2 vincula el Instrumento al 
desarrollo humano y económico sostenible en general. Tanto el Acuerdo sobre los 
ADPIC ("Reconociendo los objetivos subyacentes de política pública de los sistemas 
nacionales de protección de la propiedad intelectual, incluidos los objetivos de 
desarrollo y tecnológicos") como el Programa de la OMPI para el Desarrollo (véase 
también el Preámbulo núm. 7) reconocen que los derechos de autor y otras formas de 
propiedad intelectual se basan en políticas públicas que pueden abarcar objetivos de 
desarrollo. En consonancia con una propuesta africana de instrumento de la OMPI 
sobre limitaciones y Excepciones para las instituciones educativas, docentes y de 
investigación (Comité Permanente de Derecho de Autor y Derechos Conexos, vigésima 
cuarta sesión, Ginebra, 16 a 25 de julio de 2012, documento de la OMPI 
SCCR/24/8PROV) con la participación y apoyo activos de la región GRULAC 
especialmente en lo que respecta a los usos educacionales, con las conclusiones del 
Informe sobre los seminarios regionales y la conferencia internacional sobre 
limitaciones y excepciones (SCCR/40/2, par. 393, 394 y 397), y con la Agenda 2030 de 
las Naciones Unidas para el Desarrollo Sostenible, de 25 de septiembre de 2015 (ONU, 

Asamblea General, 17va sesión, Resolución 70/1, A/RES/70/1), en particular su 
objetivo núm.. 9, el Preámbulo subraya además que el fomento del aprendizaje y la 
prosecución de la investigación científica, la innovación y la creatividad son 
indispensables para el desarrollo humano y económico sostenible. Todas estas 
actividades no solo requieren un nivel adecuado de protección de los derechos de 
autor, sino también normas que permitan el acceso lícito al conocimiento, en 
particular a la información científica y tecnológicamente pertinente (cf. Agenda 2030 
de las Naciones Unidas para el Desarrollo Sostenible, op. cit., párrafo 17.6). 
 

Si el fomento del aprendizaje y la búsqueda de la investigación científica, la innovación 
y la creatividad son indispensables para el desarrollo humano y económico sostenible, 
y si la legislación internacional sobre derecho de autor debe integrarse en el Programa 
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de las Naciones Unidas para el Desarrollo, de acuerdo con el Preámbulo núm. 3 se 
deduce que la promoción de la educación, la ciencia, las artes y la cultura es al mismo 
tiempo un objetivo principal del sistema de derecho de autor. 3 que la promoción de 
la educación, la ciencia y las artes es al mismo tiempo un objetivo principal del sistema 
de derechos de autor (véase también Propuesta africana de instrumento de la OMPI 
sobre limitaciones y excepciones para las instituciones educativas, docentes y de 
investigación, op. cit., preámbulo núm. 1). Este aspecto teleológico de las limitaciones 
y excepciones debe ser una de las principales prioridades para los países 
latinoamericanos, y una fuente de inspiración y fundamentación para sus legislaciones 
nacionales. La formulación no limita las políticas de derechos de autor de las Partes 
Contratantes a este objetivo ("un" objetivo principal), sino que destaca la importancia 
de los aspectos de desarrollo de la legislación sobre derechos de autor, que a su vez no 
es un fin en sí mismo. 
 
Los preámbulos núm. 4 a 10 señalan que los fundamentos normativos del Instrumento 
mencionados anteriormente están reconocidos en los tratados internacionales de 
derecho de autor existentes, con los que el Instrumento es, de hecho, compatible. 
Basándose en los preámbulos del TODA (núm. 4 y 5), el Tratado de Marrakech (núm. 3 
y 9), y el TOIEF (núm. 4) y el Tratado de Beijing (núm. 5) en el ámbito de los derechos 
conexos, el Preámbulo núm. 4 reitera los objetivos básicos del sistema internacional 
de derecho de autor. 4 reitera los objetivos básicos del sistema internacional de 
derechos de autor. En primer lugar, reconoce la importancia de la protección de los 
derechos de autor como incentivo y recompensa para la creación literaria y artística, 
pero en segundo lugar subraya que es necesario mantener un equilibrio entre la 
protección efectiva de los creadores y el interés público más amplio, que incluye, en 
particular, la educación, la investigación y el acceso a la información. Al abordar las dos 
caras de la moneda, el Preámbulo núm. 4 está intrínsecamente vinculado a los 
Preámbulos núm. 1 (derechos humanos) y 6 (ADPIC). 
 
Por lo tanto, estos reconocimientos del 4 al 10 permiten recordar a las naciones 
latinoamericanas el fundamento de protección del derecho de autor desde una mirada 
global actual inspirada en flexibilidades ya reconocidas en otros tratados 
internacionales de los cuales son Parte. De modo que, este Preámbulo reconoce e 
identifica de manera expresa que las excepciones y limitaciones permiten materializar 
parte del fundamento y de los objetivos de derecho de autor tanto como lo hacen los 
derechos exclusivos de los autores. 
 
El preámbulo núm. 5 se refiere a la relación estructural entre el Instrumento y los 
tratados internacionales existentes en el ámbito de los derechos de autor y derechos 
conexos. La aclaración de que el Instrumento no deroga los tratados relativos a los 
derechos de autor se inspira en la redacción del artículo 1, apartado 2, del TODA y del 
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artículo 1 del Tratado de Marrakech. Exige una interpretación del Instrumento que 
garantice su conformidad con el sistema internacional de derechos de autor. En el 
contexto del Instrumento, "derechos que una Parte Contratante tiene en virtud de 
cualquiera de dichos tratados" significa, por ejemplo, las disposiciones relativas a los 
usos permitidos de las obras y el margen de maniobra abierto a los países en desarrollo 
en virtud del CB  y su Apéndice. En virtud de estas disposiciones, las Partes Contratantes 
tienen discrecionalidad para permitir los usos de obras protegidas por derechos de 
autor. El Instrumento no elimina esta flexibilidad, sino que la explota de una manera 
particular (véase infra, Preámbulo núm. 8). Sin embargo, cualquier uso permitido por 
el derecho de autor codificado sobre la base de otros tratados internacionales no debe 
causar un conflicto grave o una amenaza a los objetivos del Instrumento. 
 
El preámbulo núm. 6 vincula el Instrumento al Acuerdo sobre los ADPIC y, en particular, 
a sus objetivos y principios generales establecidos en los artículos 7 y 8 del Acuerdo 
sobre los ADPIC. Según el artículo 7 del ADPIC, la protección y la observancia de los 
derechos de propiedad intelectual deberán contribuir a la promoción de la innovación 
tecnológica y a la transferencia y difusión de la tecnología, en beneficio recíproco de 
los productores y de los usuarios de conocimientos tecnológicos y de modo que 
favorezcan el bienestar social y económico y el equilibrio de derechos y obligaciones. 
El artículo 8 del ADPIC establece que los Miembros de la OMC podrán adoptar las 
medidas necesarias para proteger la salud pública y la nutrición, para promover el 
interés público en sectores de vital importancia para su desarrollo socioeconómico y 
tecnológico, y para impedir el abuso de los derechos de propiedad intelectual por sus 
titulares o el recurso a prácticas que limiten de manera injustificable el comercio o 
redunden en detrimento de la transferencia internacional de tecnología. Dos aspectos 
clave de estas disposiciones se destacan en el Preámbulo núm. 6. En primer lugar, la 
protección de los derechos de autor debe aplicarse de forma que favorezca el bienestar 
social y económico (véanse también los Preámbulos núm. 2, 3 y 7). En segundo lugar, 
la legislación sobre derechos de autor debe mantener un equilibrio entre derechos y 
obligaciones (véanse también los Preámbulos núm. 1 y 4). 
 
El Preámbulo núm. 7 concreta el objetivo general de un desarrollo humano y 
económico sostenible (Preámbulo núm. 2) haciendo referencia a la Agenda para el 
Desarrollo adoptada en 2007 por la Asamblea General de la OMPI (documento de la 
OMPI A/43/13 Rev.). Al igual que el Instrumento, el Programa de la OMPI para el 
Desarrollo tiene por objeto garantizar que las consideraciones relativas al desarrollo, 
incluido un marco normativo adaptado a las necesidades de desarrollo de todos los 
Estados miembros de la OMPI, formen parte integrante de la formulación de políticas 
internacionales en materia de derecho de autor. El preámbulo núm. 2 del Tratado de 
Beijing contiene una formulación casi literal. 
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El preámbulo núm. 8 explica cómo se integra técnicamente el Instrumento en los 
tratados internacionales existentes sobre la protección de los derechos de autor y 
derechos conexos. Aparte de algunos usos obligatorios permitidos (considérense, por 
ejemplo, las citas con arreglo al artículo 10, apartado 1, del CB), los tratados 
internacionales sobre derechos de autor dejan a la legislación de las Partes 
Contratantes la posibilidad de permitir otros usos, siempre que se cumplan 
determinadas condiciones, en particular la prueba de los tres pasos. En otras palabras, 
los Estados gozan de un margen de maniobra considerable para limitar los derechos 
de autor o prever usos permitidos por los derechos de autor. Este margen de maniobra, 
incluida la flexibilidad resultante de una interpretación equilibrada de la regla de los 
tres pasos (véase la Parte B.II.2.), constituye el objeto del Instrumento (véase también 
el preámbulo núm. 7 del Tratado de Marrakech). Las Partes Contratantes que se 
adhieren al Instrumento ejercen su discrecionalidad legislativa en relación con los usos 
permitidos de las obras protegidas por derechos de autor en el sentido de que aceptan 
la obligación de aplicar determinados usos permitidos obligatorios, tal como se 
establece en la parte principal del Instrumento. Mientras que estos usos pueden ser 
declarados lícitos en virtud de los tratados existentes sobre derechos de autor, serán 
declarados lícitos en virtud del Instrumento. 
 
El preámbulo núm. 9 establece una justificación adicional para el enfoque adoptado 
en el Instrumento, es decir, codificar una lista de usos mínimos obligatorios permitidos 
por los derechos de autor. Esta justificación se refiere al objetivo clásico de los tratados 
internacionales en el ámbito del Derecho privado, incluido el Acuerdo sobre los ADPIC, 
es decir, "reducir las distorsiones y los obstáculos" al comercio y la comunicación 
internacionales derivados de las diferencias entre las legislaciones nacionales. Las 
diferencias en la disponibilidad y el alcance de los usos permitidos socavan la 
consecución de los objetivos primordiales de la protección de los derechos de autor a 
escala internacional y especialmente a nivel regional, donde el uso de las flexibilidades 
ha sido menor y hay ausencia de armonización, al igual que las diferencias en la 
disponibilidad y el alcance de la protección de los derechos de autor. Tanto los titulares 
de derechos como los usuarios se benefician de la seguridad jurídica que se deriva de 
la armonización de los usos permitidos de los derechos de autor. El Instrumento les 
permite prever qué usos están definitivamente permitidos en todas las Partes 
Contratantes. 
 
El preámbulo núm. 10 confirma, en primer lugar, la idea básica de que la legislación 
sobre derecho de autor debe tener en cuenta y responder a los rápidos cambios 
tecnológicos a fin de proporcionar un marco regulador adecuado para la creatividad y 
la innovación. La necesidad de reconocer, en particular, el profundo impacto del 
desarrollo y la convergencia de las tecnologías de la información y la comunicación 
también se destaca en los preámbulos del TODA (núm. 2 y 3) y del Tratado de Beijing 
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(núm. 4). Sin embargo, el preámbulo no se detiene aquí. En segundo lugar, vincula la 
necesidad de ajustar la legislación sobre derechos de autor a las nuevas realidades 
económicas, sociales y tecnológicas con la promoción de la libertad de competencia. 
Con este objetivo concreto, el Preámbulo núm. 10 está estrechamente relacionado con 
el Preámbulo no. 14 y la Parte C del Instrumento sobre competencia y casos de abuso 
de los derechos de autor. Aclara que la legislación sobre derechos de autor forma parte 
y complementa el marco regulador general de la competencia económica, que también 
debe promover el desarrollo humano y económico sostenible, así como la educación, 
la ciencia y las artes (véanse los Preámbulos núm. 2 y 3). Por último, proporciona una 
justificación para someter determinados ejercicios de los derechos de autor que 
distorsionan o impiden la competencia a las leyes de competencia/antimonopolio 
(véase la Parte C). Finalmente, refleja la necesidad de la legislación de derecho de autor 
de tener capacidad de adaptación, y con esto, permitir la competitividad de la región 
a nivel internacional.  
 
El preámbulo núm. 11 es el primero de cuatro párrafos que abordan directamente los 
objetivos de las disposiciones sustantivas del propio Instrumento. El Preámbulo núm. 
11 vincula las partes segunda y tercera del Preámbulo en el sentido de que declara que 
las funciones y los objetivos antes mencionados de la legislación internacional sobre 
derecho de autor vigente también se aplican al Instrumento, que pretende, en 
consecuencia, fomentar estos objetivos, en particular la promoción de la educación, la 
ciencia y las artes (Preámbulo núm. 3). 
 
El preámbulo núm. 12 está relacionado con el Preámbulo no. 8 en el sentido de que 
también aborda la flexibilidad reglamentaria de las Partes Contratantes en el ámbito 
de la legislación sobre derechos de autor. Como se explica en el Preámbulo núm. 8, las 
Partes Contratantes pueden ejercer discrecionalidad legislativa en relación con los usos 
permitidos de las obras protegidas por derechos de autor. 8, las Partes Contratantes 
pueden ejercer su discrecionalidad legislativa en relación con los usos permitidos de 
las obras protegidas por derechos de autor y salvaguardar así ciertas libertades de los 
usuarios en sus territorios. Por un lado, esta medida reduce su flexibilidad normativa, 
ya que en ese caso están obligadas a permitir los usos establecidos en la Parte A. Por 
otro lado, siguen manteniendo un margen de discrecionalidad considerable. Según la 
Parte B.II.1., las Partes Contratantes acuerdan que corresponderá a sus respectivas 
legislaciones permitir usos en determinados casos especiales no mencionados en el 
Instrumento, siempre que no entren en conflicto con una explotación normal de la 
obra y no perjudiquen injustificadamente los intereses legítimos del titular de los 
derechos ("prueba de los tres pasos"). 
 
El preámbulo núm. 13 reitera los principales objetivos del Instrumento, a saber, 
fomentar la libertad de expresión e información y promover objetivos sociales, 
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políticos y culturales estableciendo los usos de las obras protegidas por derechos de 
autor que las Partes Contratantes permitirán. De este modo, proporciona una base 
teleológica para los usos obligatorios permitidos de la Parte A, cuya estructura refleja 
los objetivos mencionados en el Preámbulo núm. 13, y las disposiciones 
complementarias sobre medidas tecnológicas de protección y contratos de la Parte 
B.III. y IV. 
 
El preámbulo núm. 14 está estrechamente relacionado con el Preámbulo no. 10 y sirve 
de base normativa específica para la Parte C del Instrumento. Según esta disposición, 
las Partes Contratantes velarán por que el ejercicio de derechos exclusivos sobre obras 
y derechos conexos esté sujeto a las normas y principios generales que regulan la 
competencia. Además, están obligadas a garantizar la disponibilidad de licencias 
obligatorias para el uso de obras y derechos conexos en caso de conducta abusiva por 
parte de los titulares de los derechos. Estas disposiciones tienen por objeto controlar 
las prácticas anticompetitivas de los titulares de derechos y fomentar la libertad de 
competencia (Preámbulo núm. 10). 
 
I. Libertad de expresión e información  
"1. Las Partes Contratantes permitirán los usos al servicio de la libertad de expresión e 
información en la medida en que lo justifique la finalidad del uso. 

3. Dichos usos incluirán los destinados al menos a: 
 
a) cita de obras que han sido legalmente puestas a disposición del público; 

b) información sobre noticias y otros asuntos de interés público; 

c) crítica, reseña, parodia, caricatura y otras transformaciones; 

d) cualquier utilización de obras legislativas, administrativas y judiciales, incluidos 
los tratados internacionales, así como la traducción oficial de dichas obras"; 

e) Utilización de discursos políticos 
 
 
Notas 
 
Objetivo de la disposición 

La libertad de expresión es un derecho fundamental protegido en los instrumentos 
internacionales y regionales de derechos humanos y en las constituciones nacionales 
de la región latinoamericana (véase por ejemplo, el artículo 19 de la DUDH; el artículo 
19 del PIDCP; el artículo 13 de la CADH; artículo 20 de la Constitución Política de 
Colombia; artículo 2 inciso 4 de la Constitución Política del Perú; artículo 14 de la 
Constitución de la Nación Argentina, entre otros). Todos estos instrumentos son 
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directamente vinculantes o deben ser implementados por las legislaturas nacionales y 
aplicados por los tribunales en virtud del derecho internacional consuetudinario. Se 
reconoce ampliamente que el derecho incluye la libertad de recibir y difundir 
información y la libertad de creación artística (el Artículo 19 del PIDCP, por ejemplo, 
cubre explícitamente la información y las ideas "en forma de arte"). Más 
recientemente, se ha reconocido que el derecho a la libertad de expresión aplica a 
cualquier medio, incluso a Internet, y que se deben formular leyes o políticas que 
procuren el acceso a la red para preservar los beneficios que esta trae a la libertad de 
expresión (Informe “Libertad de expresión e internet” Relatoría Especial para la 
Libertad de Expresión de la Organización de Estados Americanos (OEA)). Para evitar 
que el derecho exclusivo restrinja indebidamente la libertad de expresión y las formas 
en que puede difundirse la información, la legislación sobre derechos de autor debe 
garantizar herramientas de equilibrio dentro de su contenido. Este es el propósito de 
esta disposición, que enumera ejemplos no exhaustivos de usos que son cruciales de 
garantizar en una sociedad democrática para permitir el establecimiento de un 
ecosistema creativo. 

 

Contenido de la disposición 
 
Premisa terminológica 
 
Cuando el término "uso" aparece en el Instrumento, debe entenderse que este término 
abarca todos los actos de uso que son relevantes para el derecho de autor y necesarios 
para lograr el propósito subyacente al respectivo uso permitido (por ejemplo, actos de 
reproducción en el sentido del Artículo 9 (1) del Convenio de Berna y actos de 
comunicación al público en el sentido del Artículo 8 del TODA). Esto debe distinguirse 
del término "utilización", que se utiliza en este Instrumento con un significado más 
amplio. Incluye cualquier actividad relacionada con las obras, independientemente de 
su relevancia como uso de los derechos de autor. 
 

La amplitud de la disposición y su justificación 
 
La frase "en la medida en que lo justifique la finalidad del uso", que aparece al final del 
primer párrafo, funciona como un “test” para evaluar si un uso de una obra protegida 
por derechos de autor es razonable y debe estar amparada bajo el uso permitido. Esta 
evaluación es similar a las realizadas en el fair use (uso justo) que se aplica en países 
como Estados Unidos, Israel y Singapur. El “uso justo” permite analizar cada caso en 
específico a la luz de diferentes factores para decidir si un uso específico de una obra 
debe ser permitido por la ley, ofreciendo flexibilidad y adaptándose a los cambios 
tecnológicos que afectan a los derechos de autor. 
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En países de América Latina, donde las leyes suelen listar de manera exhaustiva las 
excepciones permitidas, este tipo de lenguaje flexible resulta especialmente valioso, 
ya que, permite evaluar cada caso sin recurrir a reglas rígidas (tales como límites 
cuantitativos) que, en algunos casos, podrían limitar innecesariamente el uso 
permitido de una obra. Adicionalmente, resulta importante señalar que este tipo de 
expresiones ya se utiliza en las legislaciones latinas, por ejemplo, el artículo 22(a) de la 
Decisión Andina 351 incluye una disposición similar al referirse a la excepción de cita 
en los países andinos. Lo anterior es importante, porque evidencia compatibilidad del 
texto del presente instrumento con nuestros sistemas latinoamericanos.  
 
Este tipo de formulación busca que la ley sea flexible y pueda ajustarse a las 
necesidades específicas de cada caso. Sin embargo, es importante evitar que se 
interprete de manera restrictiva, ya que eso podría limitar usos que la misma norma 
busca garantizar. 
 
La importancia de equilibrar los derechos de autor con la libertad de expresión ya ha 
sido reconocida en diversos tribunales nacionales e internacionales. Por ejemplo, el 
Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE) ha dictado varias sentencias donde 
excepciones como la cita o la parodia están protegidas como parte del derecho a la 
libertad de expresión e información. Algunos casos destacados incluyen el análisis de 
citas (TJUE, C-145/10, Eva-Maria Painer c. Standard Verlags GmbH y otros, 2011) y el 
de parodia (TJUE, C-201/13, Johan Deckmyn y Vrijheidsfonds VZW c. Helena 
Vandersteen y otros, 2014). 
 
Los tribunales de otros países también han seguido esta línea. En India, por ejemplo, el 
caso Wiley Eastern Ltd. c. Indian Institute of Management (1995) analizó cómo uno de 
los propósitos de usos permitidos es proteger la libertad de expresión. En Canadá, la 
Corte Suprema estableció que los derechos de autor deben equilibrarse con las 
necesidades de investigación en el caso CCH Canadian Ltd. c. Law Society of Upper 
Canada (2004). 
 
En América Latina, este tipo de análisis comienza a tomar relevancia. Un ejemplo 
destacado es el caso "My Musiic", resuelto por la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación de México en 2017. En este caso, se evaluó si bloquear una página web por 
infracción a derechos de autor era proporcional. La Corte concluyó que un bloqueo 
absoluto violaba la libertad de expresión y no era necesario. 
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Particularidades de la disposición 

 
Muchos de los usos permitidos reconocidos en la Parte A.I.2. tienen su fundamento en 
acuerdos internacionales sobre derechos de autor, como el CB y el TODA, ambos 
ratificados por la mayoría de los países latinoamericanos. 
 
El artículo 10 (1) del CB, por ejemplo, contiene una de las pocas excepciones 
obligatorias existentes: el derecho de cita, el cual permite incluir fragmentos de obras 
de terceros, sean escritas o artísticas, en una obra propia. De igual manera, el artículo 
10(2) fomenta el uso de materiales protegidos por derecho de autor con fines de 
enseñanza. El artículo 10bis hace referencia a otros usos permitidos de las obras tales 
como: la difusión de artículos de noticias sobre temas de actualidad económica, 
política o religiosa; y la información sobre acontecimientos de actualidad sin barreras 
impuestas por los derechos de autor de las obras vistas u oídas en dichos informes. En 
la Declaración concertada relativa al artículo 10, el TODA aborda el derecho de los 
Estados a establecer usos permitidos del material protegido por derechos de autor en 
el entorno digital con fundamento en la regla de los tres pasos. 11  
 

Parte A.I.2. a)-c): Cita, reportaje, crítica, parodia y caricatura y otras transformaciones 

 
Permitir citas, parodias, caricaturas y otras transformaciones creativas es clave para un 
sistema de derechos de autor equilibrado, incluso podemos decir que aporta 
dinamismo. A lo largo de la historia, las nuevas obras culturales han tomado inspiración 
de materiales preexistentes. Los derechos de autor deben garantizar espacio para 
estos usos, ya que como parte de su objetivo principal se encuentra fomentar la 
creación cultural en beneficio de la sociedad. De esta manera, los derechos de autor 
aseguran una reserva de recursos culturales que inspiran nuevas creaciones al permitir 
que los creadores utilicen obras existentes como base para desarrollar nuevas 
expresiones literarias o artísticas. 
 

 
11 Explica que la prueba de los tres pasos, como norma horizontal, permite a los Estados " aplicar y 
ampliar debidamente las limitaciones y excepciones al entorno digital, en sus legislaciones nacionales, 
tal como las hayan considerado aceptables en virtud del Convenio de Berna". Además, esa norma " 
deberá entenderse que estas disposiciones permiten a las Partes Contratantes establecer nuevas 
excepciones y limitaciones que resulten adecuadas al entorno de red digital" (véase la Declaración 
concertada relativa al artículo 10 del TODA, en OMPI, Actas de la conferencia diplomática sobre 
determinadas cuestiones de derecho de autor y derechos conexos Ginebra 1996, Vol. I, Ginebra, 1999, 
p. 28, en https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/wipo_pub_348_vol_i.pdf). Esta declaración 
interpretativa se concreta, por ejemplo, en los usos permitidos previstos para fines como la búsqueda, 
organización y análisis de datos en la Parte A.I.2.d) de este Instrumento. 
 

http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/wipo_pub_348_vol_i.pdf)
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Los usos permitidos en la Parte A.I.2.a) y A.I.2.c) reflejan este objetivo general. La 
legislación sobre derechos de autor no puede alcanzar el objetivo de fomentar la 
innovación cultural derivada simplemente proporcionando derechos exclusivos 
amplios como incentivo para la inversión en nuevas producciones culturales. Por el 
contrario, la concesión de protección debe contrarrestarse con una exención adecuada 
para usos permitidos que permita la utilización de material protegido con el fin de crear 
nuevas obras. Sólo así podrá el sistema apoyar plenamente el objetivo general de 
fomentar la innovación cultural.  
 
Adicionalmente, como ya se mencionó, la libertad de incluir citas en obras propias, o 
de comentar o criticar obras preexistentes en forma de parodia o caricatura es el 
reflejo del derecho fundamental a la libertad de expresión de los usuarios. En el caso 
“Tiririca”, el Tribunal Superior de Justicia (STJ) de Brasil (2014) reconoció que la parodia 
está protegida por el derecho a la libertad de creación y expresión, principios 
garantizados por la Constitución brasileña, sosteniendo asimismo que la parodia es una 
forma legítima de manifestación cultural y crítica social, que no compite con la obra 
original ni genera confusión entre el público. 
 
Es de vital importancia establecer expresamente a la crítica como la finalidad puntual 
de la parodia para evitar que la implementación de este tipo de excepciones tenga los 
mismos problemas que en Europa. El caso Johan Deckmyn, Vrijheidsfonds VZW v. 
Helena Vandersteen y otros (C-201/13), sentencia de 3 de septiembre de 2014, 
resuelto por el TJUE, es una muestra de ello al señalar que “la parodia tiene por 
características esenciales, por un lado, evocar una obra existente, si bien 
diferenciándose perceptiblemente de ésta, y, por otro, plasmar una manifestación 
humorística o burlesca”. Esta interpretación bien podría ser adoptada por los jueces 
en América Latina por cuanto el diccionario de la Real Academia de la Lengua define a 
la parodia como una “imitación burlesca”. En consecuencia, dada la generalización del 
español como lengua común en la región, los jueces estarían inclinados a exigir el 
sentido humorístico a la parodia, impidiendo su aplicación práctica dado el carácter 
subjetivo del sentido del humor. De ahí que deba indicarse que la parodia constituye 
una transformación crítica a la obra originaria. 
 
A nivel nacional, los usos permitidos a efectos de citas, parodias y otras 
transformaciones no tienen por qué plasmarse en disposiciones específicas y 
delimitadas con precisión. En su lugar, se pueden emplear disposiciones abiertas 
inspiradas en el uso justo para establecer un equilibrio adecuado entre la protección 
de los derechos de autor y la libertad de hacer citas y parodias. El ejemplo más 
destacado de una disposición abierta de este tipo es la doctrina estadounidense del 
uso justo o fair use establecida en la Sección 107 de la Ley de Derechos de Autor de 
EE.UU. Esta doctrina permite a los tribunales realizar un análisis caso por caso para 
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determinar si un uso determinado puede quedar exento del control del titular de los 
derechos de autor, incluido el uso con fines de cita, parodia y otras transformaciones. 
Dicha doctrina fue receptada por la legislación interna de Ecuador en el artículo 211 
del Código Orgánico de la Economía Social de los Conocimientos, Creatividad e 
Innovación (2016), conocido como Código Ingenios que busca articular estableciendo 
uns sistema de uso justo que debe articularse con los usos honrados dispuestos en el 
art. 21 de la Decisión 351 (1993) Régimen común sobre derecho de autor y derechos 
conexos de la Comunidad Andina.  
 
El concepto de "uso transformativo", desarrollado bajo el fair use en Estados Unidos, 
es clave para entender la referencia a “otras transformaciones” incorporadas en el 
A.I.2.c). Este factor, se definió  en el famoso caso de parodia Campbell v. Acuff-Rose 
Music, el Tribunal Supremo de los Estados Unidos explicó con respecto al análisis del 
uso justo "El propósito central de esta investigación es ver [...] si la nueva obra se limita 
a sustituir los objetos de la creación original [...] o, por el contrario, añade algo nuevo, 
con una finalidad ulterior o un carácter diferente, alterando la primera con una nueva 
expresión, significado o mensaje; se pregunta, en otras palabras, si la nueva obra es 
'transformadora' y en qué medida". (Tribunal Supremo de los Estados Unidos de 
América, 7 de marzo de 1994, 510 U.S. 569 (Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc.), sección 
A). El concepto de uso transformativo también se incorpora en otros países como Israel 
o Singapur que también cuentan con un sistema de “uso justo”, y se debate su 
implementación en Australia. En Canadá, el concepto de fair dealing incluye una 
excepción específica para la creación de contenido por usuarios, permitiendo 
transformar obras existentes (Copyright Act, art. 29.21). 
 
En América Latina, es crucial adoptar excepciones más amplias en las legislaciones 
nacionales, como ya lo hacen muchos países del “norte” y lo permiten los tratados 
internacionales. La mayoría de los países de la región ya cuentan con la excepción de 
cita, aunque en algunos casos es un tanto restrictiva. Sin embargo, las excepciones para 
parodias y otras transformaciones creativas están prácticamente ausentes. Por 
ejemplo, países como Bolivia, Paraguay, Uruguay y Argentina no contemplan la parodia 
dentro de sus legislaciones. En cuanto a usos transformativos, Ecuador es el único país 
con una normativa que podría considerarse cercana a esta figura. Esta falta de 
flexibilidad no solo afecta la creación de nuevas obras, sino que también limita el 
aprovechamiento de tecnologías avanzadas, reduciendo las oportunidades de 
innovación y desarrollo cultural en la región. 
 
Parte A.I.2.d): Utilización de los trabajos legislativos, administrativos y judiciales 
 
La Parte A.I.2.d) se basa en el artículo 2(4) del Convenio de Berna, que permite excluir 
de la protección por derechos de autor las obras legislativas, administrativas y 
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judiciales. En la mayoría de los países, este tipo de textos no están protegidos por 
derechos de autor debido a su importancia para el interés público, ya que el acceso sin 
restricciones y el pleno conocimiento de su contenido son esenciales para garantizar 
la transparencia y la justicia. Sin embargo, en algunas jurisdicciones de tradición 
anglosajona, como Canadá e India, estos materiales públicos sí están protegidos por 
derechos de autor. 
 
Este uso permitido también abarca la reproducción de estas obras en su primera 
edición, lo que asegura que su contenido pueda ser accesible y utilizado libremente 
para fines educativos, legales o informativos (véase Parte B.VII. Derechos conexos). 
 
En América Latina, las posiciones sobre este tema varían. Algunos países, como México 
(artículo 14 (Viii), Ley federal de derecho de autor)  y Perú (artículo 9(b), Decreto 
Legislativo 822), excluyen explícitamente estos textos de la protección por derechos 
de autor en sus leyes nacionales. En Colombia (artículo 41,Ley 23 de 1982), se establece 
una excepción específica al derecho de reproducción para este tipo de obras. Por otro 
lado, países como Argentina y Uruguay no incluyen disposiciones claras en sus 
legislaciones, lo que genera incertidumbre sobre su protección. 
 
Dada esta diversidad, el instrumento se convierte en una herramienta importante para 
la región, especialmente en aquellos países donde la falta de claridad legal podría 
obstaculizar el acceso y uso de estos textos. 
 
Parte A.I.2.e) 
 
El apartado A.I.2. e) está respaldado por el artículo 2bis(1) del Convenio de Berna, que 
permite excluir, total o parcialmente, de la protección de los derechos de autor a los 
discursos políticos y aquellos pronunciados en debates judiciales. 
 
En los países latinoamericanos, las aproximaciones a este tema han sido diversas y, en 
general, más conservadoras. Aunque el Convenio de Berna permite la exclusión total 
de la protección de los discursos políticos, reconociendo su importancia para el interés 
público, algunas legislaciones han optado por proteger estos discursos, estableciendo 
al mismo tiempo excepciones que permiten su uso con fines informativos. Por ejemplo, 
la Decisión Andina 351 en su artículo 22g, la Ley 9739 de Uruguay en su artículo 45(2), 
la Ley 17.336 de Chile en su artículo 40, y el Decreto Legislativo 822 de Perú en su 
artículo 45(b). Sin embargo, el alcance de estas excepciones varía de un país a otro. 
 
Por otro lado, las leyes de derecho de autor en México no abordan explícitamente el 
tratamiento de los discursos políticos, y el caso de Argentina en su art. 27 requiere 
autorización expresa del autor excepto cuando se da en el contexto de información 
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periodística. 
 
En este contexto de diversidad normativa, el instrumento adquiere relevancia como 
una herramienta clave para la región, especialmente en aquellos países donde la falta 
de claridad legal puede dificultar el acceso y uso de estos textos o donde las 
excepciones son demasiado restrictivas. 

 

II. Objetivos sociales, políticos y culturales  
"1. Las Partes Contratantes permitirán los usos que sirvan a objetivos sociales, políticos 
y culturales en la medida en que su finalidad lo justifique. 

2. Dichos usos incluirán los destinados a fines tales como: 
a) utilización privada; 

b) en beneficio de las personas con discapacidad; 

c) educación; 

d) investigación; 

e) conservación o restauración de obras, por bibliotecas, museos y archivos e 
instituciones educativas; 

f) reproducción, comunicación pública y puesta a disposición del público de obras 
huérfanas por bibliotecas, museos y archivos e instituciones educativas; 

g) garantizar la seguridad pública y el correcto desarrollo de los procedimientos 
administrativos, parlamentarios o judiciales". 
 
Notas12 
 
Objetivo de la disposición 

Los usos permitidos obligatorios, orientados a cumplir objetivos sociales, políticos y 
culturales, se basan en disposiciones internacionales como el artículo 10.2 del 
Convenio de Berna, que permite introducir usos autorizados con fines educativos, y en 
normas como el Tratado de Marrakech, que beneficia a personas con discapacidad 
visual y dificultades para acceder a textos impresos. Además, también toman 
inspiración de experiencias nacionales en este ámbito. 

 
12 Para completar esta sección se han u5lizado las siguientes fuentes: 
h#ps://flexibilidades.datysoc.org/mapa; h#ps://datysoc.org/wp-
content/uploads/2021/04/Flexibilidades-DDAA-Latam.pdf; 
h#ps://www.wipo.int/edocs/mdocs/copyright/es/sccr_40/sccr_40_2.pdf; 
h#ps://repositorio.udesa.edu.ar/jspui/bitstream/10908/19467/1/%5BP%5D%5BW%5D%20Limitacion
es%20y%20excepciones%20al%20derecho%20de%20autor%20en%20Am%C3%A9rica%20La5na%20y
%20su%20adecuaci%C3%B3n%20al%20entorno%20digital.pdf 

https://flexibilidades.datysoc.org/mapa
https://datysoc.org/wp-content/uploads/2021/04/Flexibilidades-DDAA-Latam.pdf
https://datysoc.org/wp-content/uploads/2021/04/Flexibilidades-DDAA-Latam.pdf
https://www.wipo.int/edocs/mdocs/copyright/es/sccr_40/sccr_40_2.pdf
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Considerando la regla de los tres pasos, esta disposición actualiza y amplía los usos 
permitidos, adaptándolos a las necesidades actuales, especialmente en el contexto del 
entorno digital. 
 

Contenido de la disposición 
 
La disposición está estructurada de la misma manera que la establecida en la Parte A.I. 
(véase también la nota al respecto): Incluye en el primer párrafo una cláusula abierta 
que establece un test de proporcionalidad que da flexibilidad para la aplicación de la 
disposición dentro de la legislación nacional algo útil, por ejemplo, para evitar que las 
medidas DRM sean un obstáculo para la consecución de cualquiera de los fines 
enumerados a continuación. 
 
Con respecto a los usos permitidos, deben tenerse en cuenta las siguientes 
directrices. 
 
Parte A.II.2. a): Utilización privada La mayoría de los sistemas nacionales de derechos 
de autor permiten una serie de usos realizados para uso privado. Sin embargo, el 
alcance de este uso permitido varía de un país a otro. En la legislación latinoamericana, 
se presenta un panorama ambivalente: mientras que en la región existe una gran 
permisividad para el uso en el hogar autorizando principalmente la comunicación 
pública de obras; la excepción de copia para usos privados sólo se contempla en un 
reducido número de países, y varios ni siquiera cuentan con una disposición que 
ofrezca un permiso mínimo en este punto como por ejemplo Argentina y Uruguay. La 
posibilidad de traducción para uso personal es también es casi inexistente. 
 
La noción de "privado" abarca un espectro de significados que van desde el uso 
estrictamente "personal" (individual) hasta la posibilidad de incluir a más de una 
persona. Al referirse a la utilización "privada" en lugar de "personal", esta disposición 
adopta un enfoque más amplio, exigiendo que las Partes Contratantes excluyan de la 
protección del derecho de autor no solo los usos relacionados exclusivamente con el 
ámbito personal, sino también aquellos realizados dentro de un grupo determinado, 
como la familia. Esto se permite siempre que dichos usos cumplan con la regla de los 
tres pasos (Parte B.II). 
 
Esta interpretación amplia es especialmente relevante en el contexto de las numerosas 
actividades culturales comunitarias que se realizan en la mayoría de los países 
latinoamericanos. La legislación nacional de las Partes Contratantes tiene la 
responsabilidad de equilibrar los intereses involucrados, especialmente cuando el uso 
privado está relacionado con fines culturales, educativos o de investigación. 
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Parte A.II.2. b): Beneficiar a las personas con discapacidad 
 
La disposición de la Parte A.II.2. b) reconoce que el consenso internacional reflejado en 
el Tratado de Marrakech sólo se refiere a un tipo de discapacidad, y que se requerirán 
medidas comparables a las del Tratado de Marrakech también con respecto a otros 
tipos de discapacidad para ofrecer a los beneficiarios un acceso suficiente a las obras 
literarias y artísticas. 
 
En los países con menor nivel socioeconómico, las desigualdades derivadas de las 
situaciones de discapacidad tienden a agravarse, lo que hace preocupante el escenario 
tan heterogéneo en América Latina, especialmente en lo que se refiere a la aplicación 
del Tratado de Marrakech, que no cubre todas las etapas que permiten que una obra 
llegue al usuario final (es decir, no sólo la producción, sino también la distribución, la 
comunicación y la importación, entre otras). En la región, existen algunos países del 
caribe que todavía no han firmado del tratado de Marrakech como Cuba, Bahamas, 
Antigua y Barbuda o Granada y otros países como Colombia y Haití que a pesar de 
haber firmado el tratado todavía no ha sido ratificado.  
 
De igual manera, dentro de las legislaciones nacionales, a excepción de Ecuador que 
tiene una excepción que aplica a todo tipo de discapacidad, la mayoría de las 
excepciones a favor de personas con discapacidad existentes en la región están 
relacionadas con discapacidades visuales, quedando en evidencia de nuevo el rezago 
de la región latina en el tema frente a países desarrollados. Por ejemplo, países como 
Alemania, Austria, Estados Unidos, contienen excepciones para cualquier tipo de 
discapacidad o se permite a partir de su excepción abierta. Por lo tanto, el Instrumento 
se convierte en una herramienta necesaria para la inclusión en la región.  
 

Parte A.II.2. c): Educación 
 
La disposición de la subparte A.II.2. c) toma como punto de partida la antigua exención 
de la ilustración para la enseñanza del artículo 10.2 CB y aclara que, con arreglo a una 
interpretación moderna de la disposición, deben quedar exentos los usos con fines 
educativos en un sentido más general, incluida, por ejemplo, la puesta a disposición de 
material ilustrativo en redes educativas digitales o el uso de obras para exámenes. La 
excepción aquí no debe aplicarse a actos aislados de enseñanza, sino que debe tener 
en cuenta los actos de educación en su conjunto, tanto en el entorno físico como en el 
digital, existiendo una conexión umbilical con otras limitaciones y excepciones de de 
este instrumento, como el derecho a cita o de utilización privada. 
 
Esta es una de las excepciones más necesarias para la región latinoamericana, debido 
a, entre otras razones, la escasez de recursos para las instituciones educativas (al 
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menos las públicas) y a la notoria dificultad de formación especialmente en los niveles 
básicos de enseñanza. Es especialmente importante centrarse en los permisos para las 
actividades docentes, protegiendo a estos actores fundamentales al darles mayor 
libertad para adaptar e innovar sus metodologías. 
 
Aunque muchos países de la región permiten la reproducción y comunicación de obras 
con fines educativos, los usos específicos para la enseñanza en línea o a distancia 
todavía quedan fuera de las excepciones y limitaciones en materia educativa. La 
mayoría de estas disposiciones están diseñadas principalmente para la enseñanza 
formal dentro de las instalaciones de las instituciones educativas.  
 
La pandemia de COVID-19 evidenció la necesidad de excepciones y limitaciones al 
derecho de autor aplicables a la educación virtual y a distancia, ya que muchos cursos 
que tradicionalmente se impartían de manera presencial tuvieron que adaptarse a la 
virtualidad. Esta modalidad de enseñanza, además, se ha consolidado como una 
práctica mucho más común tras la pandemia. Mientras que países como Estados 
Unidos, mediante el "fair use", y Canadá, a través del "fair dealing", han garantizado 
que el derecho de autor no sea un obstáculo para la educación virtual, las legislaciones 
latinoamericanas, al operar bajo listas exhaustivas de excepciones, tienden a ser más 
rígidas y menos adaptables a cambios sociales y tecnológicos. Entre los países 
latinoamericanos que contemplan excepciones y limitaciones aplicables a la educación 
virtual se encuentran Ecuador (Código de Ingenios, artículo 212, numeral 15) y Perú 
(Decreto Legislativo 822, artículos 41c y 43a). Sin embargo, la mayoría de los países de 
la región carecen de disposiciones similares. 
 
Por ello, este instrumento representa una herramienta clave para fomentar que los 
países latinoamericanos actualicen sus legislaciones, adaptándolas a las nuevas 
prácticas educativas, que continuarán evolucionando con el tiempo. 
 

Parte A.II.2. d): Investigación 
 
La disposición de la Parte A.II.2.d) no se limita a eximir la reproducción realizada por el 
propio investigador. Su alcance es más amplio, ya que establece la base para introducir 
usos permitidos esenciales para fines de investigación. Esto incluye, por ejemplo, 
medidas que permiten a las instituciones del conocimiento, como bibliotecas, museos 
y archivos, apoyar a los investigadores. Entre estas medidas se encuentran el envío de 
copias de artículos científicos bajo demanda o la instalación de terminales de lectura 
digital en sus instalaciones. 
 
En América Latina, este tema está estrechamente vinculado al de la educación, 
especialmente en lo que respecta a las particularidades de las instituciones de la 
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región. El marco legal regional es aún más restrictivo en este ámbito, ya que las 
excepciones para bibliotecas y archivos suelen ser limitadas o inexistentes. Por 
ejemplo, la excepción para el préstamo público en bibliotecas no está contemplada en 
países como Argentina, Uruguay, Bolivia, Venezuela, Brasil y varios países de 
Centroamérica. 
 
La situación se complica porque los investigadores de la región consumen más 
investigaciones de alto impacto de las que producen, lo que genera un perjuicio 
desproporcionado debido a los elevados costos de acceso y las restricciones para 
compartir investigaciones, incluso en casos de evidente interés público. Para mitigar 
este problema, es necesario fortalecer la capacidad de instituciones clave que puedan 
actuar como centros de difusión, implementando excepciones como el préstamo 
público o el intercambio de materiales entre bibliotecas, entre otras medidas. 
 
Además, esta disposición facilita la creación de usos permitidos para aprovechar la 
tecnología en beneficio de la investigación. Esto incluye prácticas como la minería de 
textos y datos, una herramienta que permite a los investigadores extraer información 
valiosa con un alto impacto social. Estas medidas están alineadas con lo dispuesto en 
la Parte A.V). 
 

Parte A.II.2. e): Conservación o restauración de obras por bibliotecas, museos y archivos 
e instituciones educativas. 
 
La finalidad de "conservación" mencionada en esta disposición incluye cualquier acción 
destinada a evitar que un elemento de las colecciones de bibliotecas, museos, archivos 
e instituciones educativas se pierda o quede inutilizable debido a su obsolescencia 
técnica, incluso si se encuentra en formato digital. Además, esta disposición también 
cubre la minería de textos y datos, siempre que esta actividad no esté ya exenta por 
otro uso permitido en los derechos de autor (véase Parte A.V) o principio relacionado). 
El término "bibliotecas, museos y archivos" no debe interpretarse como una restricción 
estricta a las instituciones de patrimonio cultural tradicionalmente clasificadas en estas 
categorías. 
 
En América Latina, el marco de limitaciones y excepciones es particularmente 
restrictivo en este aspecto, especialmente si se compara con legislaciones de otras 
regiones del mundo. Esto resulta preocupante frente al panorama de desaparición de 
tradiciones culturales e históricas, como lo ejemplifica la pérdida causada por el 
incendio en el Museo Nacional de Brasil que destruyó gran parte de la memoria 
histórica del país o como el temblor sufrido en México durante el 2017 que afecto un 
gran número de inmuebles del acervo cultural. Uno de los riesgos destacados y que 
demuestra la importancia del instrumento es que estas instituciones no puedan 
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aprovechar las nuevas tecnologías para realizar tareas de conservación. 
 
Las excepciones de conservación en la región deben permitir actividades de 
preservación, estabilización y documentación del patrimonio cultural, al igual que 
actividades de planificación preventiva aprovechando las facilidades que actualmente 
trae la tecnología, tal como lo recomienda la OMPI en su guía práctica sobre 
conservación.  
 
La región latina, tal como lo ha reconocido la UNESCO, cuenta con 147 bienes inscritos 
en la Lista de Patrimonio Mundial, no obstante es un patrimonio que ese encuentra en 
peligro se destrucción debido a desastres naturales o actuar de las personas. Las 
partidas presupuestarias para la conservación material del patrimonio también suelen 
ser insuficientes, exiguas y a merced de los vaivenes políticos en la región. En este 
contexto, el presente instrumento representa una valiosa herramienta para América 
Latina, ya que fomenta la creación de excepciones que faciliten la conservación del 
patrimonio cultural de la región el cual es riquísimo.  
 

Parte A.II.2. f): Reproducción y puesta a disposición del público de obras huérfanas por 
bibliotecas, museos y archivos.  
 
El término "obras huérfanas" hace referencia a aquellas obras cuyos titulares de 
derechos no pueden ser identificados o localizados. Es responsabilidad de las 
legislaciones nacionales de las Partes Contratantes definir las condiciones necesarias 
para esta determinación, incluyendo el requisito de realizar una búsqueda diligente y 
establecer cómo debe llevarse a cabo. Según lo señalado en la Parte A.II.2.e), la 
mención de "bibliotecas, museos, archivos e instituciones educativas" debe 
considerarse como un ejemplo y no como una lista cerrada. En este contexto, sería útil 
incluir otras instituciones que posean importantes colecciones de material cultural, 
como las dedicadas al patrimonio cinematográfico -audiovisual- o sonoro, así como 
organismos públicos de radiodifusión. 
 
Este es un tema que América Latina ha explorado muy poco en el ámbito de las 
excepciones y limitaciones. Países como Perú, Bolivia, Paraguay, Uruguay y Argentina 
no cuentan con disposiciones específicas sobre obras huérfanas. Por otro lado, 
Ecuador y Colombia sí incluyen normas que permiten el uso de estas obras; sin 
embargo, en el caso de Colombia, la falta de reglamentación práctica dificulta la 
aplicación de dichas disposiciones. La falta de regulación del asunto de las obras 
huérfanas puede tener un alto impacto en la preservación del patrimonio cultural de 
la región como en el acceso al conocimiento y la creación de nuevas obras. De nuevo 
se evidencia un rezago en la región frente al manejo de este asunto en comparación 
de los países más desarrollados que contienen disposiciones en sus normativas como, 
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por ejemplo, Canadá, Dinamarca, India y Japón.  
 

Parte A.II.2. g): Garantizar la seguridad pública y el correcto desarrollo de los 
procedimientos administrativos, parlamentarios o judiciales. 
 
Al perseguir los objetivos establecidos en la disposición de la Parte A.II 2. g), las 
Partes Contratantes son libres de definir los beneficiarios de este uso permitido en 
función de sus condiciones y necesidades nacionales. Asimismo, esta disposición no 
especifica las circunstancias en las que pueden invocarse los intereses de la seguridad 
pública, ya que las Partes Contratantes gozan de una amplia discrecionalidad para 
definirlos a la hora de aplicar este uso permitido. 
 
En América Latina, los usos permitidos para procedimientos parlamentarios no están 
presentes en la mayoría de los países, siendo Colombia, Ecuador y Chile las 
excepciones. Sin embargo, en el caso de los procedimientos administrativos y 
judiciales, el panorama es más flexible, ya que son pocos los países de la región que 
carecen de disposiciones permisivas al respecto. 
 

 

III. Uso de programas informáticos 
"Las Partes Contratantes permitirán el uso de programas informáticos para fines tales 
como: 

a) permitir el correcto funcionamiento de un programa informático de acuerdo 
con los usos legítimos para los que fue adquirido; 

b) pruebas e ingeniería inversa; 

c) permitir la interconexión y la interoperabilidad de los productos ofrecidos, o 
utilizados para la prestación de servicios, en los mercados de productos derivados". 

d) Permitir la preservación de programas antiguos u obsoletos. 
 
Notas 
 
Objetivo y contenido de la disposición 
 
Los tratados internacionales y las leyes nacionales sobre derechos de autor incluyen 
normas dedicadas específicamente al software. Este Instrumento no hace ninguna 
excepción y la Parte A.III. establece usos permitidos del software que ya gozan de 
cierto grado de reconocimiento en muchas jurisdicciones. 
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La Parte A.III.a) se refiere al concepto de "uso legítimo", que se fundamenta en la 
finalidad establecida en el contrato para el uso del software. Este uso no puede ser 
modificado de manera significativa mediante cláusulas contractuales que impongan 
restricciones excesivas al adquirente. Sobre este punto, también se hace referencia en 
la sección "Aspectos no incluidos". A este respecto, véase también infra "Aspectos 
no incluidos". La parte A.III.b) consagra el principio comúnmente aceptado de que 
debe permitirse la ingeniería inversa de software. Yendo más allá de la mera 
comprobación e ingeniería inversa, la Parte A.III.c) estipula que la emulación de los 
elementos estructurales del software también está permitida cuando sirva para 
ofrecer bienes o servicios en mercados derivados, como el intercambio de cartuchos 
de tóner para dispositivos de impresión y copia, o herramientas de diagnóstico 
necesarias para servicios de reparación. Podría decirse que estos casos ya están 
contemplados en la Parte C.II.2. (Licencias obligatorias en caso de abuso). Sin embargo, 
como la situación es bastante específica en lo que respecta al software, y como el 
acceso debe concederse de forma más regular de lo que puede lograrse mediante el 
habitual análisis caso por caso que precede a la concesión de licencias obligatorias, se 
requiere una regulación expresa y separada. La Parte A.III.d) busca evitar que se pierda 
la posibilidad de usar programas de ordenador que por los cambios tecnológicos van 
quedando obsoletos debido, entre otras, a incompatibilidades con la nueva tecnología. 
 
Estos usos permitidos con relación al software representan el propósito del 
Instrumento regional de permitir la adaptación de las legislaciones latinas a los 
cambios tecnológicos y a permitir la innovación. La gran mayoría de legislaciones de 
derecho de autor de los países de la región limitan sus excepciones relacionadas al 
software a la facultad de realizar una copia de respaldo, y algunos permiten la 
adaptación del software para permitir su uso o correcto funcionamiento, no obstante, 
de nuevo, el Instrumento se convierte en una importante herramienta para permitir la 
armonización en la región, ya que los usos permitidos en varían mucho en su alcance 
y siguen existiendo legislaciones sin excepciones específicas al software como la 
legislación Uruguaya.  
 

IV. Usos con importancia mínima Texto 
"1. Las Partes Contratantes permitirán usos con una importancia mínima. 

2. Dichos usos incluirán, entre otros 
 
a) el uso incidental de una obra en otra obra o material; 

b) usos temporales necesarios para permitir un uso legal; 

c) cualquier otro uso que tenga una importancia económica independiente 
mínima o nula". 
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Notas 
 
Objetivo de la disposición 
 
Esta disposición refleja un principio que puede encontrarse implícitamente en la 
mayoría de las leyes de derechos de autor y en los instrumentos internacionales, pero 
que rara vez se ha plasmado como una disposición legal específica: los usos con una 
importancia mínima deben excluirse del ámbito de los derechos exclusivos concedidos 
a los titulares de derechos. 
 
En un momento de cambio tecnológico, es necesario formalizar este principio de 
minimis en una disposición legal que ayude a definir e interpretar el alcance de los 
derechos exclusivos. La importancia de este principio se hace evidente a medida que 
el desarrollo de la tecnología y los mercados cuestionan constantemente los límites de 
los derechos de autor y el alcance de los derechos exclusivos concedidos a los titulares 
de derechos. Al mismo tiempo, y precisamente por las mismas razones, es primordial 
permitir cierto grado de flexibilidad a la hora de interpretar el alcance de los derechos 
exclusivos y decidir los límites de los derechos de autor.  
 
Este escenario es fundamental para los países latinoamericanos donde se tiene 
arraigada la concepción que los autores tienen derechos ilimitados, incluyendo el 
derecho exclusivo sobre cualquier uso de la obra, por cualquier medio conocido o por 
conocerse sometido únicamente a excepciones y limitaciones exhaustivas en la ley 
sujetas a interpretación restrictiva. La mayoría de los países latinoamericanos tienen 
en sus regulaciones una lista exigua de excepciones y limitaciones cerrada. 
 
Lo anterior, conlleva al pensamiento al extremo que al derecho de autor le interesa 
cualquier tipo de uso a menos que este explícitamente excluido. No obstante, desde 
una mirada global el “de minimis” no es, ni debería ser ajeno a las leyes de derecho de 
autor latinoamericanas. El “de minimis” es el reflejo de la aplicación de la Regla de los 
Tres Pasos (artículo 9(2) Convenio de Berna) establecida a nivel internacional en 
diversos tratados. Bajo la “Regla de los Tres Pasos”, solo es necesaria la promulgación 
de una excepción o limitación para permitir ciertos usos que, en casos especiales, no 
atenten contra la explotación normal de la obra ni causen un perjuicio injustificado a 
los intereses legítimos del titular de derechos, es decir, son casos que requieren la 
existencia de una excepción por ser usos que interesan a la ley o a los titulares. En 
cuanto los “usos con mínima importancia” también cumplen con dichos requisitos, 
pero que por considerarse intrascendentes, nulos, mínimos, sin importancia 
económica, no requieren estar estipulados dentro de una excepción o limitación.  
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La aplicación de este principio no debe limitarse a la interpretación de los usos 
permitidos por ley; después de todo, si todos los usos exentos fueran realmente de 
minimis, no habría necesidad de un uso permitido en absoluto. El alcance y el propósito 
de la disposición de minimis es precisamente evaluar correctamente el alcance de los 
derechos exclusivos a priori, antes de aplicar cualquier uso permitido, excluyendo 
cualquier uso que tenga una importancia mínima de ese alcance. 
 
Los “usos de importancia mínima” también son compatibles en nuestra región con el 
test de proporcionalidad de “usos honrados” incluido en diversas legislaciones 
latinoamericanas. Véase por ejemplo la Decisión Andina 351 de 1993 que rige en países 
como Colombia, Ecuador, Bolivia y Perú artículo 3, bajo la misma perspectiva de la 
Regla de los Tres pasos.  
 
Otra manera de entender los casos de “usos de mínima importancia” es que se trata 
de usos que ni siquiera caben dentro de los derechos exclusivos de los autores, ya que 
hacen referencia a aquellos usos que según los aforismos latinos “minimis lex non 
regit” “de minimis non curat lex” (el derecho no se ocupa de los asuntos 
intrascendentes) no interesan a la ley y que de aplicarla se llegaría al absurdo. De igual 
manera refleja el principio “ius usus innocui” relacionado principalmente con el 
derecho de propiedad, el cual hace referencia a que el ejercicio del derecho de 
propiedad no es ilimitado, y se deben permitir ciertas conductas que no perjudiquen a 
su titular, pero que socialmente permiten la convivencia y la paz.  
 
Finalmente, es importante reconocer que “los usos con importancia mínima” son 
totalmente compatible con el sistema continental de derecho de autor que prima en 
las naciones latinoamericanas. Por ejemplo, en España, régimen que sirvió de génesis 
para varias de leyes autorales de la región, se ha aplicado el “de minimis” por el 
Tribunal Supremo Español (Sala de lo Civil, Sentencia 172/2012, 3 de abril de 2012) 
Concluyó a favor del uso no autorizado de fragmentos de contenidos de sitios web a 
través del motor de búsqueda de Google, a pesar de que ninguna de las limitaciones 
legales enumeradas en la Ley de Derechos de Autor española - Ley de Propiedad 
Intelectual, Real Decreto Legislativo 12/04/1996, n.° 1 - (TRLPI) eximía dicho uso. Para 
hacerlo, el tribunal fue más allá del texto de la Ley de Derechos de Autor española y se 
basó en los principios generales del derecho, que requieren al ejercer derechos 
ajustarse a la buena fe y la prohibición del ejercicio abusivo de derechos (según el 
Artículo 7 del Código Civil español). Además, según el tribunal, los derechos de autor, 
al igual que los derechos de propiedad, son de naturaleza limitada y deben soportar 
cualquier ius usus inocui (uso inofensivo realizado por terceros). 
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Contenido de la disposición 

Al referirse a los usos con significación mínima, esta disposición no sólo tiene en cuenta 
la significación "económica" del uso, sino que está abierta a otros argumentos no 
económicos como la cantidad, la calidad y la duración del uso, de modo que la cantidad 
de uso, la sustancia del uso y la puede tenerse en cuenta el carácter temporal del uso. 
Muy a menudo, los usos digitales menores (así como los no digitales) pueden ser 
económicamente insignificantes y aun así considerarse un acto de explotación; si estos 
usos menores son temporales o insignificantes por cualquier otro motivo, también 
deben quedar exentos. 
 
Los tres casos enumerados son a título de ejemplo (no exhaustivo). 
 

Parte A.IV.2.a): El uso incidental de una obra en otra obra o material. 
 
En esta disposición, "material" puede ser cualquier cosa, esté protegida o no. De 
hecho, es irrelevante dónde se haga el uso incidental: ya sea en una obra nueva 
(protegida por derechos de autor), en otra materia protegida (es decir, una grabación 
audiovisual, una grabación sonora o una simple fotografía) o en cualquier otro 
"contenedor" no protegido. Por "uso incidental" de una obra en otra obra o material 
se entiende cualquier uso que tenga una importancia menor (de minimis), en términos 
de cantidad y calidad de la parte utilizada.  
 
En Europa se encuentran exentos los usos incidentales en el Artículo 5(3) de la Directiva 
Europea InfoSoc, evidenciando una aplicación expresa del “de minimis”. En 
Latinoamérica podemos encontrar excepciones similares como en el artículo 71 Q de 
la ley 17.336 de Chile, pero es evidente que la región no prestado debida atención a la 
figura del uso incidental. 
 

Parte A.IV.2. b): Usos temporales necesarios para permitir un uso legal 
“Temporal” se refiere a copias instrumentales necesarias para un “uso lícito”, 
autorizado por el titular, terceros con su consentimiento o por ley. En entornos 
digitales, garantiza la eficacia de licencias y usos legales, incluyendo almacenamiento 
en caché, proxy, copias en RAM y acciones temporales estrictamente necesarias para 
llevar a cabo actos lícitos como reproducción, distribución o comunicación al público. 
Este tipo de excepciones, al igual que lo anterior se puede encontrar en el Artículo 5(1) 
de la Directiva InfoSoc (en relación con copias temporales), pero también en diversas 
legislaciones de la región, por ejemplo, artículo 16(a) ley 1915 de Colombia; artículo 30 
sección 2 de la Ley 9.610 de 1998 de Brasil o el artículo 70 o de la ley 17.336 de Chile 

La disposición va más allá por ejemplo de la Directiva InfoSoc, incluyendo cualquier 
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otro uso siempre que sea temporal y necesario para permitir un uso lícito. No está 
sujeta al requisito de "ninguna importancia económica independiente" porque 
cualquier importancia económica independiente que pudieran tener estos usos 
temporales ya debería tenerse en cuenta en la licencia (cobrando un precio más alto, 
por ejemplo) o estar exenta (si procede) en virtud del uso permitido. 

 

Parte A.IV.2. c): Cualquier otro uso que tenga una importancia económica 
independiente mínima o nula. 
 
Cualquier otro uso que tenga una importancia económica independiente mínima o 
nula incluye los usos menores y económicamente no sustanciales en comparación con 
la explotación normal de la obra y que por lo tanto no son de interés del titular ni de 
la ley controlar su uso. Algunos ejemplos de este tipo de usos podrían ser las imágenes 
en miniatura y los fragmentos mostrados por los motores de búsqueda para mostrar 
una lista de resultados y enlazar a ellos podrían estar cubiertos fácilmente bajo esta 
disposición de  minimis, dependiendo de las circunstancias específicas del caso, al igual 
que algunos escenarios específicos de contenido generado por el usuario (UGC). Sin 
embargo, este instrumento deja a los Estados contratantes en libertad de calificar 
estos usos como "usos de importancia mínima".  
 

Otras directrices 

Esta disposición está intrínsecamente relacionada con principios jurídicos generales 
básicos como la doctrina que prohíbe el abuso de derecho y el ejercicio desleal de los 
derechos de propiedad. Estos principios han sido consagrados en las leyes de derechos 
de autor bajo la doctrina de minimis, así como en la prueba de sustancialidad utilizada 
en algunos países para identificar la existencia de una infracción. Los mismos principios 
subyacen en varias disposiciones de instrumentos nacionales e internacionales sobre 
derechos de autor, como la prueba de los tres pasos (Artículo 9(2) CB y disposiciones 
posteriores), la excepción de copias temporales del Artículo 5(1) de la Directiva InfoSoc 
europea y muchos de los usos permitidos enumerados en las leyes nacionales sobre 
derechos de autor. 
 
Principios de minimis y de abuso del derecho en las legislaciones nacionales sobre 
derechos de autor y en los instrumentos internacionales 
 
Los principios generales del Derecho, como la prohibición del abuso de derecho o del 
ejercicio de un derecho de forma contraria a las necesidades sociales, justifican esta 
disposición. Un ejemplo lo proporciona una sentencia del Tribunal Supremo español 
de 2012 que concluyó a favor del uso no autorizado de fragmentos de los contenidos 
de sitios web a través del motor de búsqueda Google, a pesar de que ninguna de las 
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limitaciones legales enumeradas en la Ley de Propiedad Intelectual española - Derecho 
de Autor, Real Decreto (Texto Refundido), 12/04/1996, núm. 1 - (TRLPI) eximía de tal 
uso. Para ello, el tribunal fue más allá del texto de la Ley de Propiedad Intelectual 
española y acudió a los principios generales del derecho, que exigen que la aplicación 
de los derechos de autor se atenga a los principios generales del derecho, como la 
buena fe y la prohibición de un ejercicio abusivo de los derechos (antiguo artículo 7 del 
Código Civil español). Además, según el tribunal, los derechos de autor -al igual que 
los derechos de propiedad- tienen una naturaleza limitada y deben soportar cualquier 
ius usus inocui (usos inocuos realizados por terceros). Véase Tribunal Supremo español, 
Ch. Civil, Sent. 172/2012, de 3 de abril de 2012. 
 
Del mismo modo, en el ámbito de los derechos de autor, el principio de minimis non 
curat lex ("la ley no se ocupa de nimiedades") implica que los usos insignificantes (de 
minimis) que no hayan sido autorizados por el titular del derecho o por la ley no 
constituyen una infracción perseguible. El principio de minimis se utiliza a menudo en 
relación con la interpretación de los usos permitidos explicando que "las excepciones 
a los derechos concedidos en los artículos pertinentes del Convenio deben referirse a 
usos de importancia mínima, o nula, para el autor". Sin embargo, la aplicación de este 
principio no debería limitarse a la interpretación de los usos permitidos por ley; 
después de todo, si todos los usos exentos fueran realmente de minimis, no habría 
necesidad alguna de un uso permitido. El alcance y el objetivo de la disposición de 
minimis es precisamente evaluar correctamente el alcance de los derechos exclusivos 
a priori - antes de aplicar cualquier uso permitido- excluyendo de dicho alcance 
cualquier uso que tenga una importancia mínima. 
 
La jurisprudencia de algunos países también ha mantenido la prueba de minimis a la 
hora de considerar la existencia de infracción, en virtud de la denominada "prueba de 
sustancialidad": en este caso, se considera que la copia es tan menor, insustancial o 
insignificante que no puede derivarse de ella ninguna conclusión de infracción. 
Además, cabe mencionar que la prueba de sustancialidad y la doctrina de minimis 
también forman parte de las disposiciones/doctrinas sobre uso leal y trato leal (fair use 
y fair dealing) que se aplican habitualmente en las jurisdicciones de common law. 

 

V. Minería de texto y datos 

1. Las Partes Contratantes garantizarán que la reproducción, extracción, 
almacenamiento, y cualquier otro acto necesario respecto de obras protegidas por el 
derecho de autor o de otros materiales protegidos, realizado con el fin exclusivo de 
llevar a cabo actividades de minería de texto y datos (TDM), será considerado un uso 
permitido. 
2. A los efectos del presente Artículo, se entenderá por minería de texto y datos 
el uso de técnicas automatizadas de análisis de obras o materiales mediante procesos 
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computacionales con el propósito de identificar información, patrones, correlaciones 
o tendencias. 
3. Las Partes Contratantes conservarán la facultad de determinar, conforme a su 
legislación nacional, las condiciones de utilización, comunicación o explotación de los 
resultados generados a partir de las actividades de minería de texto y datos. 

 
Notas 
 
Objetivo de la disposición 

La Parte V tiene por objetivo asegurar que los derechos exclusivos de los titulares no 
se utilicen para impedir o dificultar el uso de técnicas de minería de texto y datos 
(TDM), cuando ello requiere realizar actos técnicos sobre obras o materiales 
protegidos. Para ello, la disposición califica como “uso permitido” la reproducción, 
extracción, almacenamiento y cualquier otro acto necesario que se lleve a cabo con el 
fin exclusivo de realizar TDM sobre obras protegidas o demás materiales protegidos. 

La norma está enfocada, por un lado, en el carácter instrumental y técnico de estos 
actos (copias temporales, normalización de textos, indexación, extracción de rasgos, 
etc.), que son indispensables para el procesamiento automatizado de grandes 
volúmenes de información; y, por el otro, en garantizar que el desarrollo de estas 
técnicas —centrales para la investigación científica, la innovación, el análisis de datos 
y el entrenamiento de sistemas de inteligencia artificial— no quede supeditado a 
autorizaciones caso por caso de los titulares de derechos. Dado que la TDM se orienta 
a extraer información, patrones o correlaciones más que a explotar la forma expresiva 
de las obras, la disposición se alinea con la dicotomía idea/expresión propia del 
derecho de autor: protege la expresión creativa, pero admite el análisis automatizado 
de la información que contienen las obras. 

Al mismo tiempo, la norma explicita que las Partes Contratantes conservan la facultad 
de regular, en sus derechos internos, las condiciones de utilización, comunicación o 
explotación de los resultados derivados de la TDM. De este modo, el instrumento 
propone un equilibrio: armoniza y garantiza a nivel internacional la libertad de realizar 
los actos técnicos de TDM, pero deja margen al legislador nacional para diseñar el 
régimen jurídico aplicable a los resultados obtenidos (por ejemplo, en términos de 
explotación comercial, eventuales mecanismos de compensación, obligaciones de 
transparencia u otros requisitos). 

Contenido de la disposición 

La disposición despliega tres elementos principales: (i) la consagración de los actos 
necesarios de TDM como uso permitido; (ii) la definición de la actividad de TDM; y (iii) 
la consideración de los resultados generados por dichas actividades. 
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Actos necesarios para la TDM como uso permitido 

El apartado 1 establece que la reproducción, extracción, almacenamiento y “cualquier 
otro acto necesario” respecto de obras protegidas o materiales protegidos, cuando se 
realicen con el fin exclusivo de llevar a cabo TDM, constituyen un uso permitido. La 
disposición formula un catálogo abierto (“cualquier otro acto necesario”), lo que 
otorga neutralidad tecnológica y permite cubrir la diversidad de operaciones técnicas 
asociadas a la TDM, incluyendo las que surjan de nuevos desarrollos algorítmicos o 
arquitecturas de modelos de IA. 

La exigencia de que estos actos se realicen con “fin exclusivo” de TDM delimita el 
alcance del uso permitido: la disposición no legitima otros usos de las obras o 
materiales que no estén directamente vinculados al proceso de análisis automatizado. 
Es decir, las copias o extracciones amparadas por la norma son instrumentales y 
funcionales al proceso de TDM. La referencia a “obras protegidas por el derecho de 
autor o otros materiales protegidos” amplía el ámbito objetivo de la disposición, 
abarcando no solo obras en sentido estricto, sino también bases de datos, grabaciones 
sonoras, emisiones u otras prestaciones protegidas por derechos conexos. 

En ausencia de distinciones en el texto, el uso permitido abarca tanto actividades de 
TDM vinculadas a fines públicos (investigación científica, educación, políticas públicas, 
etc.) como fines privados o comerciales (desarrollo de productos y servicios basados 
en datos, sistemas de recomendación, modelos de IA generativa, entre otros), siempre 
que se respeten los límites funcionales establecidos: actos necesarios y finalidad 
exclusiva de TDM. 

Definición de minería de texto y datos 

El apartado 2 define la TDM como el uso de técnicas automatizadas de análisis de obras 
o materiales mediante procesos computacionales, con el propósito de identificar 
información, patrones, correlaciones o tendencias. Esta definición presenta varias 
características relevantes. Es una definición funcional, centrada en el objetivo de la 
actividad (identificar información, patrones, correlaciones, tendencias) y no en una 
tecnología específica. Esto asegura la neutralidad frente a la evolución de las 
herramientas (desde métodos estadísticos clásicos hasta técnicas contemporáneas de 
aprendizaje automático y profundo). Incluye tanto el análisis de textos como de otros 
tipos de datos (imágenes, audio, video, metadatos, registros de uso, etc.), en la medida 
en que estén comprendidos dentro de “obras o materiales”. Refuerza la idea de que la 
TDM trabaja sobre datos extraídos de obras, sin perseguir la reproducción o 
comunicación de la obra en su forma expresiva protegida, sino la extracción de 
conocimiento, regularidades o modelos a partir de conjuntos masivos de información. 

La inserción de esta definición en el propio texto normativo contribuye a delimitar el 
ámbito del uso permitido, evitando interpretaciones expansivas que pudieran 
confundir TDM con otras formas de uso intensivo de contenidos protegidos que 
persigan objetivos expresivos o de explotación directa de las obras. 

Régimen de los resultados de la TDM y margen de apreciación nacional 
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El apartado 3 establece que las Partes Contratantes “conservarán la facultad” de 
determinar, conforme a su legislación nacional, las condiciones de utilización, 
comunicación o explotación de los resultados generados a partir de la TDM. Esta 
cláusula cumple dos funciones principales. Por un lado, diferencia claramente entre los 
actos técnicos iniciales (reproducción, extracción, almacenamiento, etc.), que quedan 
armonizados como uso permitido, y el régimen jurídico de los resultados que se 
obtienen (por ejemplo, modelos entrenados, bases de datos derivadas, estadísticas, 
perfiles, indicadores). 

Por otro lado, reconoce un amplio margen de configuración al legislador interno para 
decidir si la explotación de esos resultados estará sujeta a condiciones específicas —
tales como requisitos de transparencia, límites éticos, obligaciones de no 
discriminación algorítmica, posibles mecanismos de compensación en determinados 
supuestos, u otras restricciones inspiradas en objetivos de política pública, siempre sin 
desnaturalizar el núcleo del uso permitido sobre los actos necesarios de TDM. 

Esta estructura permite que el instrumento internacional brinde una garantía mínima 
homogénea a los agentes que implementan TDM (al asegurar que los actos técnicos 
necesarios no queden bloqueados por los derechos exclusivos), pero, al mismo tiempo, 
admite que cada ordenamiento nacional module el impacto económico y social de la 
explotación de resultados, atendiendo a sus prioridades en materia de innovación, 
competencia, protección de datos, derechos fundamentales o políticas de desarrollo. 

 
VI. Libre circulación  
"1. Las Partes Contratantes velarán por que la circulación ulterior de las mercancías no 
se vea obstaculizada indebidamente por los derechos de autor. 

2. En particular, si se ponen a disposición copias de una obra protegida en forma 
tangible o en soportes de datos por el titular del derecho o con su consentimiento, se 
permitirá 
 
a) revender o transferir dichas copias dentro del territorio en el que fueron objeto 
de una venta autorizada 

b) ofrecer dichos ejemplares para préstamo público por parte de las instituciones 
de servicio público". 
 
 
Notas 
 
Objetivo de la disposición 

La Parte A.VI. pretende abordar el conflicto inherente entre, por un lado, los derechos 
exclusivos sobre las obras y los derechos conexos y, por otro, la necesidad de limitar el 
"monopolio" de los titulares de derechos y permitir la circulación ulterior de los bienes. 
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Con este fin, esta disposición exige a las Partes Contratantes que limiten el poder de 
los titulares de derechos de controlar la distribución y el uso posterior de los bienes 
que incorporan sus obras. La disposición de "libre circulación" refleja principalmente 
la lógica ampliamente aceptada que subyace a la doctrina del agotamiento del derecho 
o doctrina de la primera venta. 

Contenido de la disposición 
 
La disposición establece en primer lugar una norma general que obliga a las Partes 
Contratantes a velar por que los derechos de autor no obstaculicen la circulación 
ulterior de los bienes en ausencia de justificaciones. El segundo apartado responde al 
objetivo expresado en el primer apartado y establece una norma mínima con respecto 
específicamente a los bienes tangibles. Las Partes Contratantes deben conceder 
permiso al menos para: (a) revender o transferir copias de una obra protegida puestas 
a disposición en forma tangible o en soportes de datos dentro del territorio donde 
fueron objeto de una venta autorizada, y (b) ofrecer dichas copias para préstamo 
público por parte de instituciones de servicio público. Aunque la disposición se refiere 
al "titular del derecho o con su consentimiento", las Partes Contratantes pueden 
ampliar el ámbito de aplicación de esta disposición a las copias de una obra protegida 
puestas a disposición por una parte autorizada por la ley. 
 
La norma de "libre circulación" permite la existencia de un mercado secundario de 
bienes que incorporan una obra, así como la posibilidad de otras formas de "circulación 
ulterior" de dichos bienes (por ejemplo, el préstamo público). 
 
Cabe destacar que la norma sólo se aplica a los bienes que vende por primera vez el 
titular de los derechos de autor o con su consentimiento. En cualquier caso, la norma 
prohíbe las restricciones "indebidas" -no "cualquier" restricción- a la circulación 
ulterior de los bienes. La disposición reconoce indirectamente que pueden existir casos 
en los que razones relacionadas con los derechos de autor obstaculicen debidamente 
la circulación ulterior de bienes. Un ejemplo podría ser la circulación ulterior de bienes 
que se alteran después de su adquisición de una manera que afecta a la propia obra. 
Otro ejemplo podría ser la circulación ulterior de bienes que incorporan obras 
protegidas por derechos de autor en un territorio distinto de aquel en el que fueron 
objeto de una primera venta autorizada. A este respecto, cabe señalar que la 
disposición establecida en la Parte A.VI.2. a) (que establece un nivel mínimo de 
autorización) no exige que la libre circulación se aplique más allá del territorio del país 
en el que tuvo lugar la primera venta. La definición de un ámbito geográfico más amplio 
para la reventa se deja en manos de los Estados nacionales (véase infra "Aspectos no 
incluidos"). 
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El término "bienes" que figura en el primer párrafo de esta disposición puede 
interpretarse en el sentido de que se refiere tanto a los tangibles como a los 
intangibles. Dado que el segundo párrafo de la disposición se centra expresamente en 
la libre circulación de copias de una obra protegida que se ponen a disposición "en 
forma tangible o en soportes de datos", no cabe duda de que las Partes Contratantes 
tienen que conceder la libre circulación a los bienes tangibles. En el contexto limitado 
de los bienes tangibles, la norma mínima establecida por esta disposición es la libre 
circulación en las formas descritas en la Parte A.VI.2. a) y b). En cambio, la disposición 
no menciona expresamente los bienes inmateriales como los contenidos digitales 
(véase infra "Aspectos no incluidos"). 

A efectos de esta disposición, la referencia a “instituciones de servicio público” 
comprende, en primer lugar, a las bibliotecas públicas, tradicionalmente consideradas 
el núcleo del préstamo público de ejemplares físicos. No obstante, el concepto también 
puede abarcar a otros organismos estatales o entidades públicas que desempeñen 
funciones análogas de acceso, educación o difusión cultural. Esto incluye, entre otros, 
archivos públicos, centros culturales, instituciones educativas públicas y cualquier 
entidad que, en cumplimiento de un mandato legal o de interés público, ponga a 
disposición de la ciudadanía ejemplares tangibles de obras protegidas para fines no 
comerciales. La inclusión de estas instituciones amplía el alcance del préstamo público 
más allá de las bibliotecas, garantizando que la libre circulación opere en favor del 
acceso amplio a la cultura y al conocimiento. 

 

Aspectos no incluidos 
 
Libre circulación digital 
 
El enfoque general del Instrumento consiste en establecer una norma mínima de usos 
permitidos, que incluye usos comúnmente reconocidos por el Derecho internacional y 
la mayoría de los ordenamientos jurídicos nacionales los cuales pueden ser 
perfectamente acogidos en los ordenamientos de Latinoamérica como hemos 
mencionado en reiteradas oportunidades. La "libre circulación digital" sigue siendo una 
cuestión en debate. Por lo tanto, el Instrumento deja a las Partes Contratantes libertad 
para decidir cómo abordar la libre circulación digital y adaptar en consecuencia sus 
sistemas de derechos de autor, ya se basen en la doctrina del agotamiento o en la 
doctrina de la primera venta. 
 
Las doctrinas de agotamiento y primera venta surgieron en un contexto donde el 
disfrute y circulación de obras protegidas dependían de soportes físicos, como libros y 
discos. Estas doctrinas se vinculaban a bienes tangibles, donde el derecho a disfrutar 
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la obra estaba ligado al soporte físico. Con la digitalización, los modos de acceso y 
circulación cambiaron. Inicialmente, las copias digitales reemplazaron a las analógicas, 
manteniéndose los soportes tangibles como foco del comercio. Luego, la descarga de 
obras por Internet comenzó a sustituir la distribución física, y hoy el streaming es el 
principal medio de acceso a ciertos contenidos, como música y películas, eliminando la 
necesidad de soportes materiales o descargas. Así, el acceso a las obras se ha vuelto 
más relevante que la propiedad o posesión de los soportes o contenidos 
 
No es sencillo determinar si las normas tradicionales de libre circulación se adaptan al 
entorno digital o si requieren ajustes para regular contenidos digitales en Internet. 
Mientras la aplicabilidad de doctrinas como agotamiento o primera venta para 
contenidos descargados sigue siendo debatida, la libre circulación de bienes pierde 
relevancia en este contexto. Sin embargo, el acceso y circulación de contenidos 
digitales sigue siendo un tema clave en la regulación digital. Instrumentos jurídicos, 
como los derivados de la legislación de defensa al consumidor, podrían ofrecer 
enfoques más adecuados. Este instrumento, al igual que el Instrumento Internacional, 
otorga a las Partes Contratantes la libertad para decidir cómo abordar la libre 
circulación digital, considerando tanto la oportunidad política como la idoneidad 
jurídica de la misma. 
 

Extensión geográfica 
 
La norma de libre circulación no está limitada geográficamente por la Parte A.VI.2.a). 
Las Partes Contratantes pueden optar por ampliar la circulación de mercancías que 
incorporen obras protegidas, tanto internacionalmente como en zonas específicas 
como la Comunidad Andina, MERCOSUR o TCLAN. Esta decisión política tiene 
implicancias económicas vinculadas al “comercio paralelo”, donde productos vendidos 
en el extranjero a precios inferiores se importan (o reimportan) para competir con los 
distribuidos localmente bajo sistemas autorizados por los titulares de derechos de 
autor. 
 
Quienes apoyan la libre circulación internacional destacan beneficios como mayor 
competencia y precios más bajos gracias a las importaciones paralelas, considerando 
injustificada su restricción bajo derechos de autor. En contraste, los defensores de la 
libre circulación nacional señalan que el control de distribución protege a productores 
y ulteriormente a consumidores, evitando que las importaciones paralelas afecten 
dichos sistemas. Argumentan que esta limitación permite ajustar precios según la 
demanda de cada país, beneficiando tanto a los titulares como a los consumidores 
locales. 
 
Asimismo, argumentos no económicos, como la preservación y difusión de la cultura, 



Hilty (et. al.) Instrumento Regional sobre los usos permitidos en la legislación sobre derechos de autor 54 

influyen en la definición geográfica de estas normas. Un ámbito amplio fomenta 
mercados secundarios, facilita el acceso a obras por un público más diverso y 
contribuye a su divulgación y preservación, un aspecto especialmente relevante para 
la diversidad cultural en América Latina, con sus numerosas realidades económicas y 
dinámicas de mercados de muy diversa escala. 
 
En conclusión, la conveniencia o no de utilizar la legislación sobre derechos de autor 
para evitar o facilitar el comercio paralelo depende de muchos factores. De hecho, las 
normas actualmente en vigor suelen variar entre naciones, así como entre disciplinas 
de propiedad intelectual (es decir, patentes, derechos de autor y marcas). Todas estas 
y otras cuestiones deben ser evaluadas por las Partes Contratantes a nivel nacional, 
teniendo en cuenta las condiciones económicas y sociales de cada Estado. 
 

 

B. PRINCIPIOS GENERALES DE APLICACIÓN 
 
I. Eficacia  
"1. Las Partes Contratantes están obligadas a adoptar las medidas necesarias para 
garantizar la aplicación efectiva de este Instrumento. 
 
2. Nada impedirá a las Partes Contratantes determinar el método apropiado para 
aplicar las disposiciones del presente Instrumento dentro de su propio sistema y 
práctica jurídicos." 
 

3. Las Partes Contratantes se asegurarán que ninguna disposición futura podrá limitar, 
contradecir o impedir la aplicación efectiva de este Instrumento ni el cumplimiento de 
sus objetivos fundamentales. En caso de conflicto, se deberá ajustar cualquier norma 
incompatible para salvaguardar plenamente este Instrumento. 
 
 

Notas 
 
Objetivo y contenido de la disposición 
 
Los primeros dos principios codificados en la Parte B.I. representan dos caras de una 
misma moneda, y a la par el tercero establece una cláusula de salvaguardia que 
asegura la eficacia a futuro. Las Partes Contratantes están obligadas a hacer efectivas 
las disposiciones del Instrumento, en particular los usos permitidos del material 
protegido por derechos de autor que establece. Esta obligación debe aplicarse de 
forma que permita a los usuarios de material protegido por derechos de autor disfrutar 
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de los usos permitidos en virtud del Instrumento de manera efectiva. Esencialmente, 
esta primera sección se basa en la idea de que los Estados tienen que cumplir las 
obligaciones que les imponen los tratados internacionales (pacta sunt servanda) y que, 
para ello, tienen que aplicar de buena fe las disposiciones que han acordado. 
 
Los Estados tienen flexibilidad para implementar las disposiciones del Instrumento, ya 
que este no establece un régimen uniforme de derechos de autor, sino que requiere 
su transposición a la legislación nacional. Cada Estado debe decidir cómo aplicar las 
normas sobre usos permitidos respetando los principios de pacta sunt servanda y 
buena fe, considerando su sistema jurídico: algunos optarán por normas detalladas, 
otros por disposiciones amplias o la delegación en tribunales u organismos 
administrativos mediante principios generales. En América Latina, con su diversidad de 
desarrollo legislativo, esta flexibilidad permite adaptar la implementación a realidades 
nacionales, siempre garantizando que los usos permitidos estén efectivamente 
disponibles para los usuarios. Por ejemplo, las licencias colectivas ampliadas (ECL) se 
incluyen en la diversidad de métodos de aplicación. De hecho, algunos de los usos 
permitidos enumerados en este Instrumento ya están organizados como ECL en 
algunos países de la región. 
 
Una cláusula de salvaguardia en un tratado internacional de flexibilidades de derecho 
de autor garantiza la primacía del tratado frente a disposiciones normativas futuras 
que puedan surgir en los Estados que lo ratifiquen. Esta cláusula, como está definida, 
establece que ninguna norma o disposición futura podrá limitar, contradecir o impedir 
la aplicación efectiva del tratado o el cumplimiento de sus objetivos fundamentales. 
En caso de conflicto entre normas internas o posteriores y el tratado, se requiere 
ajustar las disposiciones incompatibles para proteger la integridad del Instrumento. 
Este mecanismo asegura que usos permitidos de contenidos protegidos sean efectivos 
y no sean erosionados por cambios legislativos o interpretaciones contrarias. 
 
La importancia de esta cláusula radica en su función protectora dentro de la estructura 
del tratado. Refuerza el compromiso de los Estados Parte con los objetivos 
establecidos, promoviendo seguridad jurídica y estabilidad en el marco normativo 
internacional. Además, garantiza la armonización entre las legislaciones nacionales y 
los principios del tratado, particularmente relevante en regiones como América Latina, 
donde la diversidad legislativa se puede beneficiar de reglas claras que prevengan 
futuros conflictos normativos asegurando así conservar el acceso justo y equilibrado al 
conocimiento y la cultura y no interferir en procesos de innovación que vayan 
consolidándose con el tiempo. 
 
Asimismo, el punto 3 complementa y refuerza los puntos anteriores de la disposición 
de eficacia, estableciendo un mecanismo adicional para garantizar la aplicación 
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efectiva del tratado. Mientras que el punto 1 impone a las Partes Contratantes la 
obligación general de adoptar medidas necesarias para implementar el Instrumento, 
el punto 3 asegura que esta aplicación no sea obstaculizada o erosionada por 
disposiciones futuras que puedan contradecir sus principios u objetivos. En esencia, 
funciona como una garantía adicional para preservar la integridad y la eficacia del 
tratado a lo largo del tiempo. 
 
El punto 2, por su parte, otorga flexibilidad a las Partes para determinar cómo aplicar 
el tratado dentro de sus propios sistemas jurídicos. En este contexto, el punto 3 actúa 
como un límite que protege al Instrumento frente a posibles interpretaciones o 
normativas nacionales que, aunque alineadas inicialmente, puedan desvirtuarlo en el 
futuro. De este modo, la relación entre estos puntos establece un equilibrio entre 
flexibilidad en la implementación (punto 2) y firmeza en la preservación de los 
objetivos del tratado (punto 3), asegurando que cualquier medida adoptada por las 
Partes sea compatible y eficaz en el cumplimiento de los principios fundamentales 
establecidos en el Instrumento. 

 

Más información 
 
El principio general de eficacia debe interpretarse en relación con los objetivos que 
persiguen las disposiciones sobre usos permitidos. Son esos objetivos subyacentes los 
que una aplicación eficaz debe hacer efectivos. En particular, cuando un uso permitido 
tiene su fundamento en los derechos humanos o fundamentales de las personas, lo 
que exige este principio es la adopción de medidas eficaces para hacer realidad tales 
derechos. Esta interpretación de la eficacia está en consonancia con la idea general de 
que las disposiciones sobre usos permitidos de este Instrumento deben interpretarse 
a la luz de su objeto y propósito, que también se expresa en la Parte B.II. sobre la 
prueba de los tres pasos que figura a continuación. Esto, a su vez, se ajusta a las normas 
generales y consuetudinarias de interpretación de tratados en derecho internacional, 
codificadas en la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados. 
 
En la medida en que las disposiciones sobre el uso permitido se basen en derechos 
humanos y/o fundamentales individuales o colectivos -como el acceso a la ciencia y la 
cultura, la libertad de expresión, la salud y la vida-, esos derechos y su alcance 
internacional y regional aceptado determinarán la aplicación del Instrumento. En este 
caso, una aplicación efectiva puede basarse en la noción general de la legislación 
internacional sobre derechos humanos que enmarca las obligaciones estatales de 
cumplimiento efectivo como una conducta estatal que respeta, protege y cumple el 
derecho humano pertinente. 
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Como se aclara en otras partes de estas Notas explicativas, la aplicación efectiva 
comenzará normalmente con la propuesta básica de que los usos permitidos incluidos 
en este Instrumento funcionan como normas mínimas para los usos permitidos 
pertinentes: desde la perspectiva de este Instrumento, los Estados pueden 
ciertamente prever usos permitidos más amplios y extensos. Los usos permitidos 
existentes permanecen intactos, siempre que no impidan la aplicación efectiva de las 
disposiciones sobre usos permitidos de este Instrumento. 
 
Una aplicación efectiva de los usos permitidos establecidos en este Instrumento 
puede verse a menudo amenazada por acuerdos bilaterales, regionales o incluso 
multilaterales que siguen ampliando la protección de la PI en general, y de los derechos 
de autor en particular. Como ponen de manifiesto las resoluciones de las 
organizaciones internacionales, los parlamentos nacionales y también los Principios 
Max Planck sobre las disposiciones relativas a la propiedad intelectual en los acuerdos 
bilaterales y regionales. (disponibles en el siguiente link 
http://www.ip.mpg.de/fiLídermin/ipmpg/content/forschung_aktuell/06_principles_for
_intellectua/principles_for_ip_provisions_in_bilateral_and_regional_agreements_final
1.pdf), estas amenazas no sólo socavan las flexibilidades existentes en el sistema 
internacional de propiedad intelectual, sino que además afectan a la capacidad de 
promover las necesidades nacionales de desarrollo. Por lo tanto, los usos permitidos 
codificados en este Instrumento no deberían eliminarse en las negociaciones 
comerciales ni en otros foros. Hacerlo supondría, por regla general, un 
incumplimiento del deber de hacer efectivas las disposiciones de este Instrumento. 
Como deber de proteger y satisfacer los derechos individuales que sustentan los 
usos permitidos, el principio de eficacia también significa que, en principio, no se 
pueden tolerar los contratos privados ni las medidas tecnológicas de protección 
impuestas para limitar dichos usos permitidos. Como se expresa con más detalle en 
la Parte B.III. y IV., las Partes Contratantes tienen, por tanto, la obligación general de 
garantizar que los medios contractuales y tecnológicos no se empleen de forma que 
impidan a los beneficiarios disfrutar de los usos permitidos pertinentes. 

 

II.  Prueba de los tres pasos 

  
"1. Las Partes Contratantes acuerdan que corresponderá a la legislación de las Partes 
Contratantes permitir usos en determinados casos especiales, siempre que no entren 
en conflicto con una explotación normal de la obra y no perjudiquen injustificadamente 
los intereses legítimos del titular del derecho ("prueba de los tres pasos"). 

2. Las condiciones del apartado B.II.1. se considerarán en su conjunto en una 
evaluación global exhaustiva y deberán interpretarse de forma que se respeten los 

http://www.ip.mpg.de/fileadmin/ipmpg/content/forschung_aktuell/06_principles_for_intellectua/principles_for_ip_provisions_in_bilateral_and_regional_agreements_final1.pdf
http://www.ip.mpg.de/fileadmin/ipmpg/content/forschung_aktuell/06_principles_for_intellectua/principles_for_ip_provisions_in_bilateral_and_regional_agreements_final1.pdf
http://www.ip.mpg.de/fileadmin/ipmpg/content/forschung_aktuell/06_principles_for_intellectua/principles_for_ip_provisions_in_bilateral_and_regional_agreements_final1.pdf
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intereses legítimos de terceros, incluidos los intereses derivados de los derechos 
humanos y las libertades fundamentales, los intereses en materia de competencia y 
otros intereses públicos, en particular el progreso científico y el desarrollo cultural, 
social o económico. 

3. Al evaluar si el alcance del uso permitido cumple las condiciones de B.II.1., las 
Partes Contratantes tendrán en cuenta en particular 
 
a) cualquier remuneración o compensación proporcionada al titular del derecho; 

b) el tipo de titular del derecho; 

c) el tipo de trabajo; 

d) el plazo restante de protección; 

e) el carácter comercial o no comercial del uso; 

f) la situación del mercado; y 

g) el grado de mención del creador y de la fuente. 
 
4. El alcance de los usos permitidos se interpretará en función de sus fines". 

 

Notas 
 
Objetivo de la disposición 

Como se indica en las Notas Introductorias, la denominada "prueba de los tres pasos" 
ha evolucionado en la legislación internacional sobre derecho de autor como criterio 
central para la evaluación de los usos permitidos. El Instrumento reconoce esta 
evolución al incluir la prueba de los tres pasos en la Parte B.II.1. Esta decisión se basa 
en la consideración de que la prueba de los tres pasos como tal no supone un obstáculo 
para la adopción de usos permitidos por el derecho de autor a nivel nacional. Por el 
contrario, siempre se ha entendido que la prueba ofrece margen para la exención de 
usos permitidos a nivel nacional. Con sus criterios abiertos, la prueba proporciona un 
marco flexible dentro del cual las Partes Contratantes son libres de permitir usos para 
alcanzar los objetivos reflejados en las disposiciones del Instrumento. 
 
La prueba de los tres pasos (artículo 9(2) CB) se introdujo por primera vez en la 
legislación internacional sobre derechos de autor en la Conferencia de Estocolmo de 
1967 para allanar el camino al reconocimiento formal del derecho general de 
reproducción en el artículo 9(1) CB. En 1994, la prueba de los tres pasos reapareció en 
el artículo 13 del Acuerdo ADPIC. Dos años más tarde, también se incluyó en el artículo 
10 del TODA. En referencia a estas disposiciones, el artículo 11 del Tratado de 
Marrakech recuerda el marco general establecido por la prueba de los tres pasos. 
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Los tres pasos de la prueba son: primero, los usos permitidos de los derechos de autor 
deben limitarse a "casos especiales"; segundo, no deben entrar en conflicto con una 
"explotación normal de la obra"; y tercero, no deben "perjudicar injustificadamente 
los intereses legítimos del autor". Tradicionalmente, se entiende que la prueba de los 
tres pasos requiere un planteamiento gradual: un uso permitido debe superar el 
primer paso antes de llegar al segundo; y el segundo paso antes de llegar al tercero. 
Sin embargo, las interpretaciones modernas de la prueba de los tres pasos subrayan 
los inevitables solapamientos entre los contenidos de los distintos pasos y la función 
de la prueba de los tres pasos de servir como una prueba de proporcionalidad refinada. 
La prueba de los tres pasos establece límites a los usos permitidos por los derechos de 
autor. Sin embargo, su objetivo también es dejar a las legislaciones nacionales 
suficiente libertad para adaptar los usos permitidos a las necesidades sociales, 
culturales y económicas nacionales. Así pues, la prueba de los tres pasos es a la vez 
una cláusula limitativa y una cláusula de habilitación. Se trata de una prueba de 
proporcionalidad que permite sopesar los distintos intereses en juego a escala nacional 
para lograr un equilibrio adecuado entre los derechos exclusivos y los usos permitidos. 
En este proceso de ponderación, el último paso, el más flexible, relativo a un perjuicio 
irrazonable para los intereses legítimos, puede desempeñar un papel fundamental. En 
este contexto, es preferible apoyar una interpretación holística de la prueba de los tres 
pasos que considere la prueba como un todo indivisible y sus pasos individuales como 
partes de una evaluación global exhaustiva de un uso permitido a la luz de valores 
compensatorios y del principio de proporcionalidad. Esta interpretación de la prueba 
se refleja en esta disposición (véase también C. Geiger, J . Griffiths, R . M . Hilty, 
Declaration on a Balanced Interpretation of the "Three-Step Test" in Copyright Law, 
International Review of Intellectual Property and Competition Law 39 (2008) 707). 
 
En el contexto del artículo 10 del TODA, la función de la prueba de los tres pasos se 
describe como sigue en una Declaración concertada que fue adoptada formalmente 
por la Conferencia Diplomática de la OMPI de 1996: 
 
Se entiende que las disposiciones del artículo 10 permiten a las Partes Contratantes 
trasladar y ampliar adecuadamente al entorno digital las limitaciones y excepciones de 
sus legislaciones nacionales que se hayan considerado aceptables en Berna. Del mismo 
modo, debe entenderse que estas disposiciones permiten a las Partes Contratantes a 
idear nuevas excepciones y limitaciones que sean apropiadas en el entorno de las redes 
digitales. También se entiende que el apartado 2 del artículo 10 no reduce ni amplía el 
ámbito de aplicabilidad de las limitaciones y excepciones permitidas por el Convenio 
de Berna (OMPI, Actas de la conferencia diplomática sobre ciertas cuestiones de 
derecho de autor y derechos conexos Ginebra 1996, en 
https://www.wipo.int/edocs/mdocs/diplconf/es/crnr_dc/crnr_dc_96.html). 
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Esta Declaración concertada equilibrada, que permite la ampliación de los usos 
permitidos tradicionales y el desarrollo de nuevos usos permitidos en relación con el 
entorno digital, es el resultado de las deliberaciones de la Conferencia Diplomática de 
la OMPI de 1996 que condujeron a la adopción del TODA y el TOIEF (los denominados 
"Tratados Internet de la OMPI"). En la Conferencia, la intención de garantizar a los usos 
permitidos un ámbito de actuación adecuado ocupó un lugar central. La propuesta 
básica para el posterior TODA ya señalaba con respecto a los usos permitidos que, 
"cuando se propone un alto nivel de protección, hay razones para equilibrar dicha 
protección con otros valores importantes de la sociedad. Entre estos valores se 
encuentran los intereses de la educación, la investigación científica, la necesidad del 
público en general de disponer de información en las bibliotecas y los intereses de las 
personas con alguna discapacidad que les impida utilizar las fuentes ordinarias de 
información" (Doc. de la OMPI CRNR/DC/4, § 12.09). 
 
En este sentido, la preocupación por un respiro suficiente para fines socialmente 
valiosos desempeñó un papel decisivo en las deliberaciones relativas a los usos 
permitidos. Las Actas de la Comisión Principal I reflejan la determinación de amparar 
los privilegios de uso. EE.UU. trató de salvaguardar la doctrina del uso leal (Doc. OMPI 
CRNR/DC/102, § 488). Dinamarca temía que las nuevas normas objeto de debate 
pudieran convertirse en "una 'camisa de fuerza' para los usos permitidos existentes en 
ámbitos esenciales para la sociedad" (Doc. OMPI CRNR/DC/102, § 489). Singapur 
detalló que era "incoherente con el compromiso de equilibrar las leyes de derechos de 
autor, en las que las excepciones y limitaciones adoptadas por la Conferencia se 
redujeron y se amplió la protección" (Doc. OMPI CRNR/DC/102, § 492). 
 
La Declaración concertada relativa al artículo 10 del TODA es, por tanto, el resultado 
de un debate internacional en el que se articuló claramente la necesidad de mantener 
un equilibrio adecuado en la legislación sobre derechos de autor. En este contexto, la 
prueba de los tres pasos se concibe no sólo como un mecanismo de control, sino 
también como una directriz para la ampliación de los usos permitidos existentes y la 
introducción de nuevas exenciones. Esto requiere un enfoque flexible de los usos 
permitidos tradicionales y nuevos, en lugar de una interpretación estricta que ofrezca 
poco margen para el desarrollo ulterior de disposiciones que traten de conciliar la 
protección de los derechos de autor con necesidades sociales, culturales y económicas 
contrapuestas. 
 
Varios países latinoamericanos han incorporado la regla de los tres pasos en sus 
legislaciones domésticas, no obstante, en la mayoría de los casos la regla cumple 
principalmente una función de limitar el ámbito de aplicación de las excepciones y 
limitaciones existentes y no como un test de proporcionalidad general de la evaluación 
del uso para determinar su permisibilidad, es decir, como una excepción general.  Por 
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ejemplo, la Decisión Andina 351 de 1993 que rige para Colombia, Perú, Bolivia y 
Ecuador introduce el concepto de “usos honrados” fundamentado en la regla de los 
tres pasos. Su artículo 3 define “usos honrados” como “Los que no interfieren con la 
explotación normal de la obra ni causan un perjuicio irrazonable a los intereses 
legítimos del autor.”. No obstante, su aplicación a nivel interno en la mayoría de los 
casos se realiza única y exclusivamente desde su aspecto limitante, es decir, como un 
test de proporcionalidad que busca que en la práctica la aplicación de una excepción o 
limitación no contrarie la regla de los tres pasos. Por ejemplo, la excepción de cita es 
expresada en los siguientes términos: será licito realizar sin la autorización del autor y 
sin el pago de remuneración alguna “a) Citar en una obra, otras obras publicadas, 
siempre que se indique la fuente y el nombre del autor, a condición que tales citas se 
hagan conforme a los usos honrados y en la medida justificada por el fin que se 
persiga;” 
 
No obstante, el concepto de “usos honrados” en los países andinos  hasta el momento 
no ha sido utilizado abiertamente desde esa dualidad que busca y permite la regla de 
los tres pasos, en la medida en que a pesar de estar incluido en la normativa, no se 
aplica de manera generalizada para permitir aquellos casos determinados que aún sin 
estar concebida como una excepción o limitación de manera expresa en la legislación 
no “entren en conflicto con una explotación normal de la obra y no perjudiquen 
injustificadamente los intereses legítimos del titular de los derechos” como pueden 
ser, por ejemplo, los casos de “De Minimis”. 
 
Esta misma situación se puede observar en otros países de la región donde la regla de 
los tres pasos hace parte del texto de una excepción o limitación especifica, 
principalmente en aras de limitar su aplicación, véase por ejemplo la ley 9.610 de 1998 
artículo 46 (VIII) de Brasil. 
 
Sin embargo, es fundamental destacar otras perspectivas, como la de Ecuador que, de 
manera novedosa en la región, a través del artículo 211 del Código Ingenios, incluye el 
concepto de "uso justo" e introduce la regla de los tres pasos para delimitar la 
aplicación de dicho uso pero, además, también la emplea para analizar la 
permisibilidad de realizar otros usos examinando distintas condiciones, como se 
establece en la sección B.II.3 de este mismo artículo. El artículo 211 establece: 
 

Art. 211.- Uso justo. - No constituirá una violación de los derechos 
patrimoniales el uso o explotación de una obra o prestación protegida, en 
los casos establecidos en el artículo siguiente, siempre y cuando no atenten 
contra la normal explotación de la obra o prestación protegida y no causan 
perjuicio injustificado a los legítimos intereses del titular o titulares de los 
derechos. Para determinar si el uso de la obra o prestación se adecúa a lo 
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dispuesto en este artículo se tendrá en cuenta lo establecido en este 
Código y los Tratados Internacionales de los que Ecuador es parte. Además, 
se deberá considerar al menos los siguientes factores: 1. Los objetivos y la 
naturaleza del uso; 2. La naturaleza de la obra; 3. La cantidad y la 
importancia de la parte usada en relación con la obra en su conjunto, de 
ser el caso; 4. El efecto del uso en el valor de mercado actual y potencial de 
la obra; y, 5. El goce y ejercicio efectivo de otros derechos fundamentales. 

 
Por lo tanto, como se puede observar, es posible en las normativas de la región 
aprovechar la dualidad que brinda la Regla de los tres pasos para delimitar la 
aplicación de los usos permitidos, pero también para evaluar la posibilidad de 
permitir otros usos que no hagan parte de la lista cerrada de excepciones y 
limitaciones.  
 

Contenido de la disposición 

El primer paso de la prueba de los tres pasos se refiere a los usos permitidos como 
"ciertos casos especiales". El término "determinados" se ha interpretado en el sentido 
de que los usos permitidos de los derechos de autor deben estar claramente definidos. 
Sin embargo, este requisito de seguridad jurídica no tiene por qué considerarse a la luz 
del enfoque del derecho civil, en el que los usos permitidos de los derechos de autor 
se definen con precisión o incluso se delimitan de forma restrictiva. No es necesario 
identificar explícitamente todas y cada una de las posibles situaciones a las que podría 
aplicarse un uso permitido, siempre que se conozca y particularice su alcance (Informe 
del Grupo Especial de la OMC, Estados Unidos - Sección 110(5) de la Ley de propiedad 
intelectual de EE.UU., WT/DS160/R (15 de junio de 2000)). En consecuencia, las 
disposiciones que establecen usos permitidos de carácter abierto, como la doctrina 
estadounidense del uso leal, también cumplen los requisitos de la prueba. La 
referencia a "ciertos" en la prueba de los tres pasos no debe malinterpretarse como 
una obligación de concebir casos muy específicos y limitados de usos permitidos en la 
legislación nacional. El requisito de que los casos sean "especiales" significa que un uso 
permitido debe apoyarse en una base de justificación racional, como los objetivos 
subyacentes a los usos permitidos en este Instrumento. La Parte B.II.2 resume estos 
objetivos legítimos refiriéndose a "los intereses derivados de los derechos humanos y 
las libertades fundamentales, los intereses en materia de competencia y otros 
intereses públicos, en particular el progreso científico y el desarrollo cultural, social o 
económico". Dada esta estricta alineación de los usos permitidos con objetivos 
políticos sólidos, todos los usos permitidos reflejados en este Instrumento constituyen 
casos "especiales" en el sentido de la prueba de los tres pasos. 
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En el contexto del segundo paso ("conflicto con una explotación normal"), sólo deben 
tenerse en cuenta los mercados reales o potenciales de considerable importancia 
económica o práctica (Informe del Grupo Especial de la OMC, Estados Unidos - Sección 
110(5) de la Ley de Propiedad Intelectual de EE.UU., WT/DS160/R (15 de junio de 
2000)). Esta fórmula limita el alcance del segundo paso al núcleo económico de los 
derechos de autor. El impacto de un uso permitido debe evaluarse en el contexto de 
la comercialización global de las obras afectadas. En consecuencia, los usos permitidos 
que no erosionan las principales fuentes de ingresos por cánones no entran en 
conflicto con una explotación normal. Para la evaluación, la Parte B.II.3 proporciona 
varios factores de influencia no exhaustivos que permiten una aplicación equilibrada 
de la prueba de "explotación normal". 
 
El tercer paso ("perjuicio injustificado de intereses legítimos") comprende tres 
elementos. En primer lugar, de todos los intereses que pueda tener el titular del 
derecho, sólo se tendrán en cuenta los intereses que sean "legítimos". En segundo 
lugar, el perjuicio causado a estos intereses por el uso permitido en cuestión debe 
alcanzar un nivel inadmisiblemente irrazonable. En tercer lugar, al responder a la 
segunda pregunta, puede considerarse el pago de una remuneración o compensación 
a los titulares de derechos (sobre este punto véase infra, "Participación del creador"). 
Con respecto al último punto, en la Conferencia de Estocolmo de 1967 se estableció el 
principio de que el pago de una remuneración equitativa podía tenerse en cuenta en 
el contexto de la tercera etapa. En consecuencia, un perjuicio injustificado a los 
intereses legítimos del titular de los derechos puede reducirse a un nivel razonable 
admisible mediante el pago de una remuneración equitativa. Dado que las diferentes 
etapas de la prueba de los tres pasos son partes indivisibles de una evaluación global 
de un uso permitido a la luz del principio de proporcionalidad (véase más arriba), cabe 
argumentar que el pago de una remuneración equitativa también debería tenerse en 
cuenta en el contexto de las demás etapas. 
 
En este contexto, conviene aclarar que por "remuneración o compensación" se 
entiende cualquier suma abonada a los titulares de derechos como contraprestación 
por un uso permitido. El importe recaudado por los usos permitidos debe ser 
establecido por las Partes Contratantes y podría basarse en una "remuneración" por el 
uso de las obras o en una "compensación" por los daños causados por el uso de las 
obras en virtud de los usos permitidos. El titular del derecho que invierte en la 
"producción" y "comercialización" de la obra, de hecho, puede sufrir un perjuicio 
económico directo por los permisos legales para utilizar una obra. Cabría incluso 
imaginar una "remuneración" para el titular del derecho original (el creador) y una 
"indemnización" por daños para el titular del derecho derivado (por ejemplo, el editor 
o productor). 
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En cuanto al concepto de "intereses legítimos", un interés puede calificarse de legítimo 
si es justificable en el sentido de que está respaldado por políticas públicas pertinentes 
u otras normas sociales, como las políticas y normas sociales subyacentes a las 
disposiciones del Instrumento. Inevitablemente, todo uso permitido perjudica en 
cierta medida los intereses del titular de los derechos de autor. Por esta razón, el tercer 
paso no prohíbe un perjuicio como tal, sino sólo un perjuicio que alcance un nivel 
irrazonable. La cuestión de si un uso autorizado ocasiona o no un perjuicio injustificado 
puede responderse a la luz de la justificación dada para su existencia. El Instrumento 
refleja esta consideración aclarando que el alcance de los usos permitidos debe 
interpretarse en función de su finalidad (véase la parte B.II.4) y previendo usos 
permitidos "en la medida en que lo justifique su finalidad" (véanse las partes A.II.1 y 
A.II.2). 
 
Como ya se ha indicado, el pago de una remuneración debe tenerse en cuenta no sólo 
en la fase de la tercera prueba del "perjuicio irrazonable", sino también -de forma más 
general- en la evaluación global de un uso permitido a la luz de la prueba de los tres 
pasos. Esta regla se expresa en la Parte B.II.3.a). El pago de una remuneración o 
compensación, por tanto, también informa la evaluación de un uso permitido en el 
contexto de la segunda prueba de "explotación normal" y la primera prueba de "ciertos 
casos especiales". Mediante el pago de una remuneración o compensación, el perjuicio 
derivado de un uso permitido puede reducirse a un nivel razonable admisible. Por 
consiguiente, la remuneración o compensación sólo debe pagarse en la medida en que 
un uso permitido no se mantenga dentro de unos límites razonables. La cuantía de los 
pagos mencionados debe medirse de forma que parezca justa y equitativa en las 
circunstancias dadas, incluida, una vez más, la consideración de los objetivos políticos 
enumerados en la Parte B.II.2. 

 

III.  Medidas tecnológicas de protección  
 
"Las Partes Contratantes adoptarán las medidas adecuadas para garantizar que la 
protección jurídica y los recursos jurídicos efectivos contra la elusión de medidas 
tecnológicas efectivas no impidan a las personas beneficiarias disfrutar de los usos 
permitidos previstos en el presente Instrumento." 
 

Notas 
 
Objetivo y contenido de la disposición 
 
La disposición sobre medidas tecnológicas de protección sigue el modelo de las 
disposiciones internacionales, como el artículo 7 del Tratado de Marrakech y la 
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Declaración concertada relativa al artículo 15 del Tratado de Pekín. Se entiende que 
cuando las Partes Contratantes opten por proporcionar protección jurídica contra la 
elusión de medidas tecnológicas, esta protección jurídica deberá dar cabida debida y 
adecuadamente a los usos permitidos previstos en el presente Tratado.  
 
Es un asunto de derecho nacional decidir sobre el tipo de medidas, incluidas las 
exenciones de la protección legal de medidas tecnológicas, que podrían establecerse 
para garantizar que las personas beneficiarias sigan disfrutando del beneficio de los 
usos permitidos establecidos en este Instrumento. Que sea un asunto de derecho 
nacional el decidir como regular el tipo de medidas, su protección y exenciones aplica 
para cualquier tipo de tratado internacional, incluidos los Tratados de Libre Comercio 
que diversos países latinoamericanos – Chile, Colombia, Costa rica, El Salvador, 
Guatemala, Honduras, Nicaragua, República Dominicana, Panamá, Perú y México 
(como parte del USMCA)- firmaron con Estados Unidos y donde se establecen 
regulaciones relativas a la protección de medidas de protección inspiradas en la Digital 
Millennium Copyright Act. A pesar de lo detallado que es el texto de los TLC en relación 
con las obligaciones de medidas tecnológicas de protección, es importante que los 
países latinoamericanos reconozcan e identifiquen que existe campo de decisión para 
la implementación nacional que permite acomodar el disfrute de los usos permitidos. 
 
Nada en esta disposición requiere que las Partes Contratantes promulguen tal 
protección legal de medidas tecnológicas si ya no están bajo tal obligación de 
conformidad con otros tratados internacionales de los que sean partes. 

 

 

IV. Exclusión contractual 

 

Texto 
"Las Partes Contratantes velarán por que las cláusulas contractuales de los acuerdos 
entre titulares de derechos y usuarios no impidan injustificadamente los beneficios de 
los usos permitidos con arreglo al presente Instrumento." 
 
 

V. Participación del creador  
"Las Partes Contratantes garantizarán que el creador de una obra tenga derecho a una 
parte razonable de cualquier remuneración o compensación pagada por el uso 
permitido de esa obra." 
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Notas 
 
Objetivo de la disposición 
Esta disposición refleja la preocupación por el hecho de que la mayoría de los 
creadores se encuentran en una posición de negociación débil frente a sus 
contrapartes contractuales, en la mayoría de los casos la industria. El objetivo de esta 
disposición es garantizar que, independientemente de las reclamaciones que puedan 
tener terceros, el creador de una obra reciba una parte razonable de los derechos o 
cánones que se pagan como compensación o remuneración por un uso permitido de 
la obra. 
 
Por un lado, la disposición recuerda la posibilidad que tienen los países miembros de 
establecer dentro de su normativa un sistema de compensación o remuneración por 
el ejercicio de determinados usos permitidos, no obstante, por otro lado, la disposición 
manda a que, en caso de optar por el establecimiento de dicho sistema, éste debe 
disponer que una parte de dicha remuneración corresponda directamente al autor, en 
calidad de remuneración equitativa irrenunciable. Este tipo de remuneraciones 
irrenunciables no son ajenas a las normas autorales y de derechos conexos de la región 
véase, por ejemplo, la Ley Fanny Mikey (Colombia) la cual creo un derecho de 
remuneración equitativa irrenunciable a favor de los actores por la comunicación 
pública sin que exista el derecho de prohibir, alterar o suspender la producción o 
normal explotación de la obra audiovisual, o la Ley Pepe Sánchez (Colombia), que 
estableció el mismo derecho en favor de los autores de una obra cinematográfica. Otro 
ejemplo en la región es el Decreto 1914/06 de creación de la Sociedad Argentina de 
Gestión de Actores e Intérpretes (SAGAI) que se encarga de la gestión colectiva del 
derecho de retribución obligatorio que  derive de actos de reproducción y distribución 
de las fijaciones de interpretaciones protegidas, así como de su comunicación al 
público, incluyendo en esta última la puesta a disposición en Internet.  
 
Un uso permitido reduce el alcance del derecho exclusivo, pero no excluye 
necesariamente el pago de una remuneración o compensación por el uso en cuestión 
(véase supra Parte B.II. "Prueba de los tres pasos"). Existen algunas legislaciones, que 
establecen una remuneración o compensación equitativa para el ejercicio de 
determinadas excepciones y limitaciones. Este tipo de sistemas no ha sido 
mayoritariamente implementado en Latinoamérica. No obstante, se puede nombrar 
algunos ejemplos de normativa como la compensación por copia privada establecida 
en Paraguay bajo la Ley 1.328 de Derechos de Autor y Derechos Conexos artículo 34; 
artículo 20 ley 28.131 de 2003 de Perú y finalmente, artículo 53 del Decreto No 362-01 
que estable el reglamento de Aplicación de la Ley No 65-00 sobre derecho de Autor de 
República Dominicana. Otros ejemplos relacionados con otros temas se pueden 
observar en el sistema de obras huérfanas establecido en la legislación colombiana, 

http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/anexos/120000-124999/123500/texact.htm
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mediante la cual, el titular aparecido puede reclamar el pago de una compensación por 
el uso realizado por las entidades autorizadas (ley 1915 de 2028 art. 25) o en la 
limitación por causa de utilidad pública de la ley Federal de derecho de Autor de 
México artículo 147.   
 
Si bien es fundamental que los intereses protegidos de los usuarios y del público no se 
vean obstaculizados por la necesidad del consentimiento de los titulares de derechos, 
también es fundamental garantizar que el creador se beneficie de dicho pago, ya que 
el creador es el primer eslabón (usualmente el más débil) de la cadena de valor desde 
la creación hasta la difusión de una obra. Como se aclara en las Notas de la Parte B.II. 
"Prueba de los tres pasos", la expresión "remuneración o compensación" pretende 
abarcar cualquier suma pagada como contraprestación por un uso permitido por la ley 
(véase supra Parte B.II.). 
 
 

Contenido de la disposición 
 
Esta disposición busca que el autor se beneficie así sea en parte, cuando determinados 
usos permitidos establezcan para su ejercicio el pago de una compensación o 
remuneración. Es importante aclarar que esta disposición también permite que 
terceros se beneficien de las transferencias contractuales, pero principalmente 
asegura que en cualquier caso una "parte razonable" beneficie al creador. Esta 
disposición es fundamental en aquellos casos donde el creador transfiere todos los 
derechos de una obra a un usuario profesional (por ejemplo, una compra por parte de 
un editor de libros o un productor de cine), ya que  el principio subyacente de esta 
disposición establece una remuneración irrenunciable a favor del autor ordenando que 
cualquier clausula contractual en contrario sea ineficaz  para garantizar que el creador 
se beneficie de la protección de los intereses materiales resultantes de dichas 
producciones científicas, literarias o artísticas y reciba una parte razonable de las 
sumas recaudadas por el uso permitido de la obra. 
 
Según la Parte B.V., las Partes Contratantes son libres de aplicar el principio de una 
"parte razonable de cualquier remuneración o compensación" incluyendo en sus 
disposiciones nacionales una clave de distribución legal entre los titulares de derechos 
que conceda una parte razonable al creador. 
 
Junto con la Parte B.VII. ("Derechos conexos"), esta disposición exige a las Partes 
Contratantes que garanticen que el artista intérprete o ejecutante de una obra tenga 
derecho a una parte razonable de cualquier remuneración o compensación pagada por 
el uso permitido de esa interpretación o ejecución. Esto se alinea con los Artículos 15 
y 16 del WPPT, pero otorga a los artistas intérpretes o ejecutantes una mayor 
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protección. 
 
De acuerdo con la Parte B.IV. ("Exclusión contractual"), el principio establecido en esta 
disposición debe implementarse de manera que cualquier disposición contractual que 
busque privar al creador o intérprete de la remuneración o compensación pagada por 
el uso permitido sea ineficaz de pleno derecho. Hacer que las reclamaciones 
respectivas de remuneración o compensación sean irrenunciables y/o prever su 
gestión colectiva obligatoria es una forma eficaz de implementar esta disposición. 
 

VI. Derecho de atribución  
"En la medida en que sea razonable hacerlo, se mencionarán la fuente y el nombre del 
creador en todos los casos de uso permitido". 

 

VII. Derechos conexos  
"Queda entendido que los usos permitidos previstos por este Instrumento se aplican 
mutatis mutandis a los derechos conexos en la medida justificada por la finalidad del 
uso." 
 
 

Notas 
 
Objetivo de la disposición 

Normalmente, las disposiciones legales y las doctrinas en el ámbito de los derechos de 
autor se aplican también a los derechos conexos, directamente o por analogía. Este 
Instrumento no hace ninguna excepción y la Parte B.VII. establece explícitamente que 
los derechos conexos están sujetos a las exenciones previstas para las obras protegidas 
por derechos de autor. 
 
Esta disposición salvaguarda la eficacia de los usos permitidos evitando la paradójica 
situación en la que un determinado uso está "permitido" con respecto a los derechos 
de autor, pero no con respecto a un derecho conexo. En tales casos, la aplicación de los 
derechos conexos podría obstaculizar el ejercicio real de los usos permitidos por el 
derecho de autor.  
 

Contenido de la disposición 
 
La Parte B.VII. no detalla, ni enumera los derechos conexos, dejando abierta la puerta 
a la expansión de nuevos derechos conexos. Esta disposición sigue el modelo de las 
disposiciones internacionales existentes, como la Declaración concertada relativa al 
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apartado 2 del artículo 10 del Tratado de Marrakech, que reza así "Queda entendido 
que cuando una obra reúna las condiciones para ser considerada una obra conforme a 
lo dispuesto en el artículo 2(a), con inclusión de las obras en formato audio, las 
limitaciones y excepciones que se contemplan en el presente Tratado se aplican 
mutatis mutandis a los derechos conexos, cuando proceda, para realizar el ejemplar 
en formato accesible, distribuirlo y ponerlo a disposición a los beneficiarios.” 

La disposición de la Parte B.VII. exige a las Partes Contratantes que apliquen los usos 
permitidos a los derechos conexos modificando aquello que deba modificarse en las 
distintas situaciones en juego ("mutatis mutandis") y de forma que se garantice que no 
se frustra la finalidad del uso permitido ("en la medida justificada por la finalidad del 
uso"). Dado que el Instrumento establece una norma mínima y que las Partes 
Contratantes son libres de ampliar el área de usos permitidos, la expresión "en la 
medida en que lo justifique la finalidad del uso" pretende establecer un "suelo" en 
lugar de un "techo" en la aplicación de esta disposición. En otras palabras, tanto los 
derechos conexos como los derechos de autor tienen que dejar espacio para los usos 
permitidos necesarios para lograr una protección adecuada de los derechos 
fundamentales y de los demás intereses públicos subyacentes a dichos usos. 
 

C. COMPETENCIA; ABUSO 
 
I.  Aplicación de la legislación sobre competencia  
"Las Partes Contratantes velarán por que el ejercicio de derechos exclusivos sobre obras 
y derechos conexos esté sujeto a las normas y principios generales que regulan la 
competencia." 
 
 

II.  Licencias obligatorias en caso de abuso  
"1. Las Partes Contratantes garantizarán licencias obligatorias para el uso de obras y 
derechos conexos en caso de conducta abusiva por parte de los titulares de derechos. 

2. Dicho abuso puede referirse, entre otras cosas, a 
 
a) denegación de licencia de una obra o prestación cuando el acceso y la utilización 
de dicha obra o prestación sean indispensables en un mercado derivado; 

b) precios excesivos debidos a la estructura monopolística o a otras disfunciones 
del mercado de referencia". 
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Notas a la Parte C. I.; II. 
 
Objetivo de las disposiciones 
 
Hoy en día está ampliamente aceptado que los problemas relacionados con la 
competencia pueden limitar el ejercicio de los derechos al igual que otros derechos de 
propiedad intelectual. Esto también es cierto en el caso de los derechos de autor, al 
menos en lo que se refiere a los derechos patrimoniales.  
 
Las preocupaciones en materia de competencia también explican una serie de 
limitaciones expresas abordadas en este Instrumento, como el uso permitido de 
software (Parte A.III.) o la libre circulación de mercancías (Parte A.V.). Sin embargo, no 
todas las restricciones de la competencia se aplican a los derechos de propiedad 
intelectual pueden traducirse fácilmente en un tipo concreto de limitación. Es habitual 
que las cuestiones relacionadas con este tipo de preocupaciones sean más bien 
específicas de cada hecho y, por lo tanto, deben examinarse caso por caso. Las 
disposiciones establecidas en la Parte C. pretenden garantizar que no se impongan 
obstáculos a dicho examen (I.); además, se estipula que las licencias obligatorias deben 
estar disponibles como recurso en caso de abuso (II.). 

El derecho de la competencia se encuentra ampliamente recepcionado por los países 
de la región. En algunos casos las normas constitucionales hacen referencia al libre 
mercado o comercio, pero en otros como en el caso de Argentina (art. 42), Brasil (art. 
173), Costa Rica (art. 46), El Salvador (art. 110), Ecuador (art. 244), Perú (art. 61), 
México (art. 28), Paraguay (art. 107) existe una referencia directa al control sobre el 
poder de mercado y su abuso.  

Cabe destacar que las autoridades competentes en materia de derecho de la 
competencia en Latinoamérica tienen poca experiencia respecto de la interacción de 
derechos de propiedad intelectual y la competencia. Si bien no ha sido posible 
identificar casos donde se extiendan licencias obligatorias sobre derechos de autor, si 
se pueden distinguir casos donde los derechos de propiedad intelectual han tenido un 
rol respecto de un abuso anticompetitivo. Por ejemplo, en Perú los casos, Telecable vs. 
Telefónica del Perú y Telefónica Multimedia la autoridad en materia de defensa de la 
competencia encontró la existencia de prácticas anticompetitivas en el marco de la 
negativa a otorgar licencias por derechos de radiodifusión. En Brasil, si bien no es un 
caso de derecho de autor, el caso ANFAPE (Conselho Administrativo de Defesa 
Econômica (CADE). Processo Administrativo 08012.002673/2007-51. Relator: 
Conselheiro Paulo Burnier, 14 de março de 2018) determinó un enfoque restrictivo 
para la interacción entre derecho de la competencia y propiedad intelectual al 
establecer que la jurisdicción del CADE se limita a los casos en los que se identificaba 
un abuso de los derechos de PI. En ausencia de tal abuso, cualquier efecto 
anticompetitivo derivado de la aplicación de la ley debe dirigirse al poder legislativo.  
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A la par, no existen normas en Latinoamérica que hagan referencia directa al abuso de 
posición dominante en casos de derecho de autor. En contraposición, sí existen 
disposiciones que preveén el remedio de la licencia obligatoria por prácticas 
anticompetitivas en el derecho de patentes. Una vez más, vemos como la región utiliza 
criterios disímiles entre propiedad industrial y el derecho de autor.  
 
De este modo, el Instrumento se suma a la escasa base de disposiciones relacionadas 
con la competencia que se encuentran actualmente en la legislación internacional 
sobre propiedad intelectual. Se trata, en particular, del apartado 2 del artículo 8 del 
Acuerdo ADPIC, en el que se reconoce que pueden ser necesarias medidas apropiadas 
(y conformes con el ADPIC) para evitar el abuso de los derechos de propiedad 
intelectual, y del artículo 40 del ADPIC, que aborda las prácticas anticompetitivas en 
los acuerdos contractuales. Hasta la fecha, ningún tratado internacional en materia de 
propiedad intelectual y más allá de esta ha impuesto la obligación de supervisar, y en 
determinadas condiciones reaccionar ante, conductas abusivas o contrarias a la 
competencia. 

Lo mismo ocurre con las normas nacionales, donde no se encuentran disposiciones 
legales relacionadas a estos dos derechos.  
 
El Instrumento tampoco obliga a las Partes Contratantes a instituir un control de la 
competencia allí donde tales medidas no existan en la actualidad. Sólo se aplicarán las 
leyes y principios actualmente en vigor. Además, el Instrumento no especifica las 
condiciones en las que una conducta debe considerarse anticompetitiva, ni qué 
constelaciones están exentas de la aplicación estricta de la ley. Este último aspecto 
podría ser de interés, por ejemplo, cuando la ley permite bajo ciertas condiciones que 
los creadores y los artistas intérpretes o ejecutantes realicen esfuerzos concertados en 
las negociaciones con los titulares de derechos derivados, con el fin de compensar su 
debilidad estructural frente a sus homólogos. El Instrumento no prescribe que deban 
introducirse tales excepciones a las disposiciones generales que prohíben los cárteles, 
etc., ni excluye tales exenciones (sobre las Sociedades de Gestión Colectiva, véase más 
adelante, "Aspectos no incluidos"). 
 
Cuando se aplican normas de competencia, suele recurrirse a licencias obligatorias 
para abordar comportamientos abusivos. Sin embargo, esta opción ha sido 
principalmente teórica, ya que los requisitos legales, como el dominio del mercado, no 
se ajustan al poder sutil pero efectivo de algunos titulares de derechos en el mercado 
de derechos de autor. El Instrumento promueve un uso más proactivo de licencias 
obligatorias como una “tercera vía” entre usos permitidos específicos y el control 
habitual de conductas abusivas bajo leyes de competencia. Con este enfoque, los 
tribunales podrían otorgar licencias no voluntarias en casos de abuso sin las estrictas 
condiciones de las autoridades antimonopolio, adaptándose mejor a las 
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particularidades del mercado de derechos de autor y reduciendo procedimientos 
largos y complejos. No obstante, la creación de normativas híbridas que combinen 
derecho de autor y competencia puede generar problemas difíciles de resolver en un 
acuerdo internacional. Por ello, se delega a la legislación nacional definir los abusos y 
su relación con las normas de competencia. 
 

Contenido de las disposiciones 
 
La Parte C.I. enuncia que el ejercicio de derechos exclusivos en virtud del derecho de 
autor o de derechos conexos no puede eximirse en general de la aplicación de las 
normas y principios que regulan la competencia. Al referirse a la "competencia", la 
disposición se aplica igualmente a las normas y principios de la legislación 
antimonopolio y de competencia desleal, aunque en la práctica, el acento recaerá 
generalmente en la primera.  
 
La Parte C.II.1. estipula que las Partes Contratantes deben prever licencias obligatorias 
en caso de conducta abusiva por parte de los titulares de derechos. Esta obligación no 
está condicionada por la disponibilidad de tales recursos en virtud de la legislación 
vigente; por lo tanto, en los casos en que las licencias obligatorias no estén consagradas 
ni en la legislación sobre competencia (antimonopolio) ni en la legislación sobre 
derechos de autor, las Partes Contratantes tendrían que modificar sus leyes en 
consecuencia. Aunque no se da una definición exacta de conducta abusiva, en la Parte 
C.II.2 se enumeran dos ejemplos, a) y b), a saber, la negativa a conceder licencias en 
una situación en la que el uso de la materia protegida es un requisito previo 
indispensable para acceder a un mercado derivado, y la fijación de precios excesivos, 
si ello se debe a las estructuras monopolísticas o a un mal funcionamiento similar del 
mercado. Por lo tanto, la disposición ofrece un espectro bastante amplio de escenarios 
potenciales, incluidos aquellos que en muchas o la mayoría de las jurisdicciones, en 
las condiciones jurídicas actuales, posiblemente no estarían contemplados por la 
legislación antimonopolio. Habida cuenta de la compleja estructura de las cuestiones 
jurídicas que se plantean, la norma consagrada en la Parte C.II.2., así como los ejemplos 
que figuran en los literales a) y b), se formulan como una opción; por otra parte, la 
formulación también deja claro que los supuestos enumerados sólo tienen carácter 
ejemplificativo, no taxativo, y que la lista está abierta a la ampliación a casos similares. 
 

Aspectos no incluidos 
 
La disposición no aborda la interfaz entre la ley de competencia y las actividades de las 
Sociedades de Gestión Colectiva (SGCs) y otros grupos que gestionan grandes carteras 
de derechos y, por lo tanto, suelen adquirir un alto grado de poder de mercado o 
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incluso un monopolio de hecho o de derecho. Si bien la calibración de las 
preocupaciones relacionadas con la competencia y la necesidad de dejar espacio 
suficiente para estos actores corporativos que representan los intereses de los 
creadores e intérpretes es un punto especialmente relevante en la interfaz entre la 
legislación sobre derechos de autor y la legislación sobre competencia, tratar con las 
SGCs iría claramente más allá de los objetivos y contenidos de un instrumento sobre 
usos permitidos que se contempla aquí. 
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TABLA DE ABREVIATURAS  
 
Instrumentos internacionales 

CADH - Convención Americana sobre Derechos Humanos, 1978 
CB - Convenio de Berna para la protección de las obras literarias y artísticas, Texto 
de París, 1971 
Tratado de Pekín - Tratado de Pekín sobre Interpretaciones y Ejecuciones 
Audiovisuales, 2012 
Carta Europea de los Derechos Fundamentales - Carta de los Derechos 
Fundamentales de la Unión Europea, 2000CEDH - Convenio Europeo de Derechos 
Humanos, 1950 
PIDCP - Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, 1996 Tratado de  
Marrakech - Tratado de Marrakech para facilitar el acceso a las obras publicadas a 
las personas ciegas, con discapacidad visual o con otras dificultades para acceder al 
texto impreso, 2013. 
TUE - Tratado de la Unión Europea, 2007 
ADPIC - Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual 
relacionados con el Comercio, Marrakech, 1994TRLPI - Texto Refundido de la Ley de 
Propiedad Intelectual aprobado por Ley 22/1987 de 11 de noviembre (España) 
DUDH - Declaración Universal de los Derechos Humanos, 1948 CVDT - Convención de 
Viena sobre el Derecho de los Tratados, 1980  
TODA - Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, 1996 
TOIEF- Tratado de la OMPI sobre Interpretación o Ejecución y Fonogramas, 1996 
 

Directivas de la Unión Europea 

Directiva C-DSM - Directiva (UE) 2019/790 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 
17 de abril de 2019, relativa a los derechos de autor y derechos conexos en el mercado 
único digital y por la que se modifican las Directivas 96/9/CE y 2001/29/CE. 
Directiva InfoSoc - Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la 
armonización de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos conexos 
a los derechos de autor en la sociedad de la información (2001/29/CE), DO L 167/10. 

Directiva sobre programas informáticos - Directiva del Parlamento Europeo y del 
Consejo sobre la protección jurídica de programas de ordenador (2009/24/CE), DO L 
111/16 
Directiva sobre derechos de alquiler - Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo 
sobre derechos de alquiler y préstamo y otros derechos conexos a los derechos de 
autor en el ámbito de la propiedad intelectual (2006/115/CE), DO L 376 de 
28.11.2006, p. 28. 
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Acrónimos 
 
TJUE - Tribunal de Justicia de la Unión Europea  
SGS – Sociedades de Gestión  
CE – Comisión Europea 
TEDH - Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
HADOPI - Haute Autorité pour la diffusion des oeuvres et la protection des droits sur 
l'Internet ("Alta Autoridad para la difusión y protección de la creatividad en Internet") 
MPI - Instituto Max Planck de Innovación y Competencia 
OSI - Instituto para una Sociedad Abierta 
ONU - Naciones Unidas 
OMPI - Organización Mundial de la Propiedad Intelectual 
OMC - Organización Mundial del Comercio 
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