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Estimada sefiora:

Me refiero a su oficio AL-CEPOECO-2451-2024 del 19 de marzo de 2024, mediante
el cual traslada a este Ministerio el Proyecto de Ley 23702 “Alivio de Costos para
los Establecimientos Comerciales”, que propone modificaciones a los articulos 50,
72y 83 de la Ley sobre Derechos de Autor y Derechos Conexos, Ley 6683 del 4 de
noviembre de 1982.

En razén de las competencias otorgadas a este Ministerio de conformidad con la
Ley 7638, Ley de Creacion del Ministerio de Comercio Exterior y de la Promotora
del Comercio Exterior de Costa Rica, se aborda el tema a partir de los compromisos
comerciales internacionales en materia de derechos de propiedad intelectual.

| Consideraciones Generales

Costa Rica ha adquirido compromisos relativos a la proteccion de derechos de
propiedad intelectual en el marco de sus compromisos ante la Organizaciéon Mundial
del Comercio (OMC) y en trece acuerdos comerciales internacionales vigentes.
Ademas, es suscriptora de instrumentos en dicha materia en el marco de la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI).

La normativa nacional en materia de proteccion de los derechos de propiedad
intelectual es consistente con los compromisos citados.

A- Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (ADPIC)

El Acuerdo sobre los ADPIC es parte de los instrumentos resultantes de la Ronda
Uruguay de Negociaciones Comerciales Multilaterales, aprobados mediante Ley
7475 del 20 de diciembre de 1994. El parrafo primero del articulo 9 de ese
instrumento, contempla la obligacion de observar del articulo 1 al 21 del Convenio
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de Berna para la Proteccién de las Obras Artisticas y Literarias’ y su Apéndice. Asi,
estos dos instrumentos constituyen un marco multilateral consistente en materia de
proteccion de los derechos de autor y conexos, a partir del cual se ha adecuado la
normativa en los paises miembros de la OMC.

Ambos instrumentos contemplan la posibilidad de que se incorporen limitaciones al
pleno goce de los derechos de los titulares, siempre y cuando:

e se limiten a casos especiales;
¢ no atenten contra la explotaciéon normal de la obra;
e no se cause un perjuicio injustificado a los intereses legitimos.

Estas condiciones acumulativas, que se conocen como la regla de los tres pasos,
se encuentran reguladas en el articulo 9.2 del Convenio de Berna y el articulo 13
del Acuerdo sobre los ADPIC.

El Grupo Especial de la OMC que conocié la diferencia relativa a ciertas
disposiciones sobre la Ley sobre Derechos de Autor de Estados Unidos (en adelante
el Grupo Especial), sefial6 la posibilidad de permitir pequefas excepciones al uso
de los derechos, siempre y cuando se configuraran las tres condiciones antes
sefialadas que, como ya se indicd, son de aplicacion acumulativa-? . Se estimo que
al considerar cada una de las tres condiciones, deben tenerse en cuenta los efectos
actuales y potenciales sobre los titulares del derecho, pues de lo contrario se
vulneraria profundamente el ambito de proteccién de los derechos de propiedad
intelectual.

En el caso analizado, se determind que la excepcion para uso diferente al doméstico
no cumplia con los requisitos del articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC y en
consecuencia era incompatible con el punto 3°) del parrafo 1) del articulo 11bis 'y con
el punto 2°) del parrafo 1) del articulo 11 de la Convencion de Berna.

Respecto a cada uno de los tres pasos, el Grupo Especial concluyé:

1-Aplicaciéon a casos especiales: Las limitaciones deben estar claramente
definidas y ser de aplicacion y alcance estrictos.

2-No atentar contra la normal explotacion de la obra: Deben examinarse,
ademas de las formas de explotacion que generan ingresos importantes o

T Con excepcién del articulo 6 bis. Este instrumento fue igualmente aprobado por Costa Rica
mediante Ley 6083 del 29 de agosto de 1977.
2 Sobre el particular, véase el documento WT/DS160/R.
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apreciables, las formas de explotacion que podrian adquirir importancia econdmica
o practica.

3- No causen un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del titular de
los derechos: Se refiere a la posibilidad de generar un detrimento econémico o de
otro tipo real o potencial.

B- Regulaciones en acuerdos comerciales

En forma amplia, los diferentes instrumentos comerciales que incorporan
compromisos sobre derechos de propiedad intelectual reafirman los derechos y
obligaciones contemplados en el Acuerdo sobre los ADPIC y los instrumentos de la
OMPI. Ademas, incorporan disposiciones especificas en relacion con la proteccion
de derechos de autor y conexos.

En punto al tema de interés, el Tratado de Libre Comercio Republica Dominicana-
Centroamérica-Estados Unidos (CAFTA-DR)3, dispone en los numerales 1y 2 del
articulo 15.5 la obligacion de:

e asegurar que los autores, artistas, intérpretes o ejecutantes y productores de
fonogramas, tengan el derecho de autorizar o prohibir toda reproduccion
de sus obras, interpretaciones o ejecuciones, o fonogramas, en
cualquier manera o forma, permanente o temporal, incluyendo el
almacenamiento temporal en forma electroénica.

e otorgar a los autores, artistas, intérpretes o ejecutantes y productores de
fonogramas, el derecho de autorizar la puesta a disposicion del publico
del original o copias de sus obras, interpretaciones o ejecuciones y de
sus fonogramas mediante la venta u otro medio de transferencia de
propiedad.

Estas mismas obligaciones se reflejan, por ejemplo, en los articulos 15.26 y 15.27
del Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y la Republica de Corea®.

Por otra parte, el numeral 3 del indicado articulo 15.5 del CAFTA-DR dispone que,
con el fin de garantizar que no se establezca ninguna jerarquia entre los derechos
de autor y los derechos conexos, cuando se trate de obras contenidas en
fonogramas, se requerira tanto la autorizacion del titular de los derechos de autor,
como la de los ejecutores o productores.

3 Aprobado por Ley 8622.
4 Aprobado por Ley 9671.
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Adicionalmente, el articulo 15.5.10 literal a) del instrumento que se viene de citar,
dispone que cada Parte delimitara las limitaciones o excepciones a los derechos
exclusivos a casos especiales que no atenten contra la explotacion normal de
la obra, interpretacion o ejecucion, o fonograma, ni causen un perjuicio
injustificado a los intereses legitimos del titular del derecho. Esta disposicion
reitera el sistema de tres pasos desarrollado en el Acuerdo sobre los ADPIC y que
fue ampliamente expuesto en el apartado anterior®.

Por su parte, el articulo 15.6 de dicho instrumento dispone, en relacion con la
proteccion de los derechos de autor que, sin perjuicio de lo dispuesto en el Convenio
de Berna®, los autores tienen el derecho exclusivo de autorizar o prohibir la
comunicacioén al publico de sus obras, directa o indirectamente, ya sea por
medios alambricos o inalambricos, incluyendo la puesta a disposicion del
publico de sus obras.

En relacion con los derechos conexos, el articulo 15.7 del CAFTA-DR establece el
compromiso de conferir a los artistas, intérpretes o ejecutantes el derecho de
autorizar o prohibir la radiodifusién y comunicacion al publico de:

e sus interpretaciones o ejecuciones no fijadas, excepto cuando la
interpretaciéon o ejecucion constituya una ejecucidn radiodifundida; y la
fijacion por parte de terceros no autorizados de sus ejecuciones no fijadas, y;

e de sus ejecuciones o fonogramas, ya sea por medios alambricos o
inalambricos.

Adicionalmente, se reitera que las limitaciones se aplican siempre que no
perjudiquen el derecho del artista, intérprete o ejecutante o productor de fonogramas
de obtener una remuneracion equitativa.

Por otra parte, el Acuerdo por el cual se establece una Asociacién entre
Centroamérica, por un lado, y la Unién Europea y sus Estados miembros por otro
(AACUE)’, reafirma los derechos y obligaciones contemplados en el Acuerdo sobre
los ADPIC y en instrumentos de la OMPI de los cuales las Partes son parte.
Adicionalmente, las Partes reconocen la importancia de la actuacién de las
sociedades de gestion y del establecimiento de acuerdos entre ellas.®

ll- Consideraciones especificas sobre la propuesta

5 El articulo 15.34 del TLC Centroamérica Corea, también contempla esta disposicion.

8 Especificamente, los articulos 11(1)(a.i), 11bis(1)(i) y (I1), 11ter(1)(ir), 14(1)(ii), y 14bis(1).
7 Aprobado por Ley 9154.

8 Sobre el particular, articulo 236.
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A- Reforma al articulo 50
El articulo 50 de la Ley 6683, dispone actualmente:

“Articulo 50°.- La autoridad no permitira la realizacion de audiciones o espectaculos
publicos, sin que el usuario exhiba el programa en el que se indiquen las obras que
seran ejecutadas y el nombre de sus autores. Igualmente, debera exhibir el recibo
que demuestre haber cancelado la remuneracion de los titulares de derechos de
autor, cuando corresponda. Si la ejecucion se hiciera con fonogramas, el programa
también contendra los nombres de los intérpretes.

Cuando corresponda, el usuario exhibira, ademas, el recibo por concepto de
derechos conexos.”

La referencia que hace este articulo a “cuando corresponda”, tanto en relacién con
el derecho de autor, asi como en relacion con los derechos conexos, pretende dejar
claro que no en todos los casos procede el pago. Al respecto, es valido citar lo
indicado por la Procuraduria General de la Republica en la Opinidon Juridica 084-
2008 del 16 de setiembre de 2008:

“De lo anterior se desprende que segun la regulacion actual, para la realizacion de
audiciones o espectaculos publicos debe presentarse “cuando corresponda” y no
en todos los casos, el recibo que demuestre haber cancelado la remuneracion a
los titulares de los derechos de autor, pero la norma no califica en ningun momento
quienes son esos litulares o en qué supuestos debe cancelarse el monto
correspondiente. La obligacion ahi contenida es genérica y deriva del propio articulo
47 de la Constitucion Politica, asi como de las disposiciones internaciones y legales
que obligan a garantizar el reconocimiento de los derechos patrimoniales derivados
de la propiedad intelectual. (...)” (El destacado no es del original).

La propuesta de reforma elimina el ultimo parrafo y adiciona una referencia al
articulo 83 de la Ley sobre Derechos de Autor y Derechos Conexos, para indicar:

Articulo 50- La autoridad no permitira la realizacion de audiciones o espectaculos
publicos, sin que el usuario exhiba el programa en el que se indiquen las obras que
seran ejecutadas y el nombre de sus autores. Igualmente, cuando corresponda a
lo senalado en el articulo 83 de la presente ley, debera exhibir el recibo que
demuestre haber cancelado la remuneracion de los titulares de derechos de autor y
de derechos conexos segun sea el caso. Sila ejecucion se hiciera con fonogramas,
el programa también contendra los nombres de los intérpretes.” (El destacado no
es del original).
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La referencia al articulo 83 en la norma propuesta, restringe el cumplimiento de
obligaciones asumidas por Costa Rica, ya que eliminaria el pago por concepto de
derechos de autor cuando se trate de fonogramas. Consecuentemente, la norma
propuesta podria ir en detrimento de los derechos consagrados en compromisos
comerciales internacionales, que indican que no existe jerarquia entre el derecho
de autor y los derechos conexos, de manera que cuando en una misma obra
converjan ambos, se requiere la autorizacién de los diferentes titulares y el pago
correspondiente.

B- Reforma al articulo 72
El articulo 72 actualmente dispone:

“Es libre la ejecucion de fonogramas y la recepcion de transmisiones de radio o
television, en los establecimientos comerciales que venden aparatos receptores
electrodomésticos o fonogramas, para demostracion a su clientela.”

La propuesta normativa viene a adicionar el indicado articulo para indicar:

“Articulo 72- Es libre la ejecucion de fonogramas y la recepcion de transmisiones
de radio o television en los establecimientos comerciales y actividades que utilicen
estos elementos como ambientacion del negocio y cuyo modelo de negocio
no se base en la generacion de ganancias a partir de la utilizacion de obras
musicales.

Tales como: cafeterias, sodas, restaurantes (sin salén de baile ni karaoke),
hotel, motel, farmacias, ferreterias, boutiques, salones de belleza, zapaterias,
tiendas, galerias, joyerias, pulperias, minisuper, licoreras, supermercados,
bancos, barberias, spa, estéticas, gimnasios , boliches, billares, consultorios
profesionales, clinicas privadas, hospitales privados, balnearios,
embarcaciones maritimas; autobus turistico y similares; perifoneo;
aeropuerto, estadios, asociaciones, ferias, turnos y festejos, carnavales,
topes, cabalgatas y fiestas ecuestres, exposicion de ganado, plazas de toro.”

Tal y como se indicé con anterioridad, si bien es posible establecer excepciones a
los derechos de autor y conexos, dichas excepciones deben cumplir con la llamada
regla de los tres pasos, que se encuentra consagrada en diversos acuerdos
internacionales.
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Asi, a efecto de considerar la excepcion propuesta, es menester valorar si cumple
con la regla de los tres pasos. Para ello, lo resuelto por el Grupo Especial en la ya
mencionada diferencia DS160° ofrece claridad.

1- Aplicacion a casos especiales: La propuesta sugiere que es libre la
ejecucion de fonogramas y la recepcion de transmisiones de radio o television en
los establecimientos comerciales y actividades que utilicen estos elementos como
ambientacion del negocio y cuyo modelo de negocio no se base en la generacion
de ganancias a partir de la utilizacion de obras musicales.

La indicada disposicién es sumamente amplia, y no define en forma clara las
actividades de ambientacion, pues al hacer una lista la genera en forma
ejemplificativa.

En este sentido, el Grupo Especial destac6 que la primera condicion del articulo 13
del Acuerdo sobre los ADPIC, consiste en que las excepciones prescritas en la
legislacién nacional deben estar claramente definidas y ser de aplicacion y alcance
estrictos. En el caso bajo estudio, la amplitud de establecimientos que estarian
exentos del pago fue un elemento determinante para considerar la incompatibilidad
de la exencidn con el paso uno, sefialando al respecto:

“6.133 Las informaciones de hechos que se nos han presentado indican que una
mayoria considerable de los establecimientos de servicios de comidas y bebidas y
aproximadamente la mitad de los establecimientos de comercio minorista estan
comprendidos por la exencién contenida en la parte B) del articulo 110(5) de la Ley
de Derecho de Autor de los Estados Unidos. Por consiguiente, concluimos que
la exencion no es un "determinado caso especial” en el sentido de la primera
condicién del articulo 13.” (El destacado no es del original.)

2- No atentar contra la normal explotacion de la obra: En el caso del
proyecto de ley, se estan excluyendo diversas categorias de establecimientos que
actualmente estan sujetos a la obligacion de pago, por considerar que se utiliza la
musica a manera de ambientacion.

En torno a este tema, el Grupo Especial indicé:

“6.206 Recordamos que una mayoria considerable de establecimientos de servicios
de comidas y bebidas y casi la mitad de los establecimientos de comercio minorista
pueden beneficiarse de la exencion empresarial. Esto constituye una importante
fuente potencial de regalias para el ejercicio de los derechos exclusivos (...)

° Diferencia relativa a algunas disposiciones de la Ley de Derechos de Autor de Estados Unidos.
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6.211 Habida cuenta de estas consideraciones, llegamos a la conclusion de
que la exencion empresarial prevista en la parte B) atenta contra una
explotacion normal de la obra en el sentido de la segunda condicién del
articulo 13.” (El destacado no es del original.)

3- No causen un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del titular
de los derechos: Como se indicé en secciones precedentes, el término intereses
puede abarcar tanto ventajas econdmicas como otras que subyacen al titular. Sobre
el particular, estimé el Grupo Especial:

“6.227 A nuestro juicio una manera de considerar los intereses legitimos -aunque
incompleta y, por consiguiente, limitada- es el valor econémico de los derechos
exclusivos conferidos por el derecho de autor a sus titulares. Es posible calcular en
términos econémicos el valor de ejercer esos derechos, por ejemplo mediante el
otorgamiento de licencias. Esto no quiere decir que los intereses legitimos se
limiten necesariamente a este valor econémico. (...)

6.249 Por consiguiente al examinar el perjuicio a los intereses legitimos de los
titulares de derechos causado por la exencion empresarial, debemos tener en
cuenta no soélo la pérdida de ingresos reales en relacion con los restaurantes
a las que habian otorgado licencias las organizaciones de administracion
colectiva en el momento en que la exencion entré en vigor, sino también la
pérdida de ingresos potenciales en relacion con otros restaurantes de
dimensiones semejantes que probablemente difundirian masica y que en ese
momento no disponian de licencias.” (El destacado no es del original).

Si se considera lo resuelto en la OMC por el Grupo Especial, la propuesta de articulo
contiene una excepcion que pareciera no cumplir con la regla de tres pasos
contemplados en diferentes instrumentos internacionales.

C.- Reforma al articulo 83

El articulo 83 de la Ley 6683, que desarrolla disposiciones en materia de derechos
conexos, dispone actualmente:

“Cuando un fonograma, publicado con fines comerciales, o una reproduccion de ese
fonograma, se utilice directamente para la radiodifusion o para cualquier forma de
comunicacion no interactiva, en locales frecuentados por el publico, el usuario
obtendra autorizacion previa del productor y le pagara a este una remuneracion
unica y equitativa.
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El productor, o su representante, recaudara la suma debida por los usuarios
referidos en el parrafo anterior, y la repartira con los artistas, en las proporciones
contractualmente convenidas con ellos.”

La reforma propuesta modifica la referencia a “locales frecuentados por el publico”
para referirse a “locales cuyo modelo de negocio se base en generar ganancias
gracias a la reproduccion de fonogramas”. Adicionalmente, elimina el ultimo
parrafo que refiere a la funcion de recaudar las sumas correspondientes y repartirlas
con los artistas, en las proporciones contractualmente convenidas con ellos, funcion
que realizan las llamadas sociedades de gestion colectiva.

Esta norma no puede ser considerada en forma independiente, sino de manera
conjunta con el articulo 82 literal f) de la ley de interés, que dispone:

“Sin perjuicio de los derechos conferidos a los titulares de derechos de autor, los
productores de fonogramas tienen el derecho exclusivo de autorizar o prohibir: (...)

f) La ejecucion publica por cualquier medio o forma de utilizacion.”

Este derecho se concreta con la norma del articulo 83 que preveé la autorizacion del
titular de derecho para locales frecuentados por el publico.

El tema del pago por derechos de autor y conexos ha sido abordado tanto por la
Sala Constitucional como por la Procuraduria General de la Republica, coincidiendo
en que se trata de una retribucibn econdmica derivada de los derechos
patrimoniales que subyacen a los titulares. Igualmente, se ha estimado legitimo que
estos pagos se realicen a través de sociedades de gestion colectiva.

En este sentido, resulta de interés el dictamen C-034-2013 del 7 de marzo de 2013
de la Procuraduria General de la Republica:

“De ahi que no resulte un factor determinante para establecer la procedencia de
este tipo de cobros, el que la entidad publica no persiga un fin de lucro en su
actividad, pues aun el aprovechamiento que se haga por motivos de Interés Publico
de un bien que entra dentro del ambito de propiedad de un particular, en este caso,
los derechos patrimoniales sobre la obra intelectual, exige la correspondiente
retribucion econémica.”

La Sala Constitucional por su parte, ha manifestado que las sociedades de gestion
colectiva tienen naturaleza de asociaciones y es valido que tengan como uno de
sus fines la defensa de los derechos de propiedad intelectual de sus asociados,
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coadyuvando a su proteccion como recaudadoras de los derechos'?. Igualmente,
ha aclarado que el cobro por comunicacion publica de las obras es consecuencia
del ejercicio de los derechos patrimoniales que tienen los titulares, siendo ese cobro
consistente con los articulos 47, 121 inciso 18 de la Constitucién Politica, sin que
se trate de materia impositiva''.

Siempre sobre esta linea, el voto 8626-2011 sefialdé que el articulo 47
constitucional, lleva aparejada la proteccion respecto de la creacion, lo que a su vez
conlleva la posibilidad del autor de determinar la retribucion que deben pagar los
usuarios por el uso de la obra'2. Indica ademas, que esto abarca a la entidad de
gestion colectiva que puede actuar como recaudadora de los derechos
patrimoniales de sus afiliados; en la dimensién de representacidon y defensa de un
nucleo de intereses comunes de una colectividad.

Se trata entonces de una forma legitima de ejercer el derecho patrimonial que
subyace a los titulares. Si bien es posible establecer excepciones, como ya hemos
reiterado, estas deben cumplir con la regla de los tres pasos. El referir a “locales
cuyo modelo de negocio se base en generar ganancias gracias a la reproduccion
de fonogramas”, deja por fuera en forma imprecisa un amplio numero de
actividades.

1] Conclusiones

Conforme lo que se viene de indicar, el Proyecto de Ley 23702 “Alivio de Costos
para los Establecimientos Comerciales”, podria generar inconsistencias con
instrumentos de la OMPI y, al menos, las siguientes normas contenidas en diversos
instrumentos comerciales internacionales:

Articulos 9.1 y 13 del Acuerdo sobre los ADPIC.

Articulos 15.1, 15.5, 15,6, 15.7 del CAFTA-DR.

Articulos 233, 234, 235 y 236 del AACUE.

Articulo 9.5 del Tratado de Libre Comercio entre la Republica de Costa Rica
y la Republica del Peru. '

e Articulos 16.3, 16.7 y 16.8 del Tratado de Libre Comercio Centroamérica-
México'.

10 \/oto 4883-2006 de las 15:29 horas del 5 de abril de 2006.

" Ver sobre este tema los votos 8095-2006 de las 10:12 horas del 8 de junio de 2006, 6275-2006 de
las 15:46 horas del 10 de mayo de 2006, 7309-2007 de las 11:21 horas del 25 de mayo de 2007.

2 Sobre este tema, considerar también el Voto 172-95 del 10 de enero de 1995.

3 Aprobado por Ley 9133.

4 Aprobado por Ley 9162.
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e Articulo 2 del Tratado de Libre Comercio entre los Estados de la Asociacion
Europea de Libre Comercio y los Estados Centroamericanos .

e Articulo 9.6 del Tratado de Libre Comercio entre la Republica de Costa Rica
y la Republica de Colombia®.

e Articulos 15.2, 15.25, 15.26 y 15.27 y 15.34 del Tratado de Libre Comercio
entre Centroamérica y la Republica de Corea.

e Atrticulos 233, 234, 235 y 236 del Acuerdo de Asociacion entre Centroamérica
y el Reino Unido'.

En virtud de las posibles inconsistencias identificadas con instrumentos comerciales
internacionales, este Ministerio sugiere no continuar con la promocion del presente
proyecto de ley.

Nos encontramos en la mejor disposicion para aclarar cualquier consulta que pueda
surgir, para lo que pongo a disposicidn al equipo técnico del Ministerio.

Atentamente,
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15 Aprobado por Ley 9232.
6 Aprobado por Ley 9238.
17 Aprobado por Ley 9775.
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