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PRIMERA PARTE

LA PROTECCION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS CONEXOS
. ANTECEDENTES

Antes de la existencia de mecanismos facilitadores de la fijaciébn sonora o audiovisual, o
de las transmisiwes a distancia, la actuacion del artista intérprete o ejecutante se reatinaba
vivo", ante el publico presente en el espectaculo, de manera que el artista recibia una
remuneracion por su actuacion mediante un contrato que, segun las caracteristacies ceso,
se ubicaba en la figura de la locacion de obra o de la prestacion de servicios subordinados.

Pero los avances tecnoldgicos permitieron, por ejemplo, que la interpretacion de una obra
musical-cuyo disfrute requeria antes de la asistencigpdélico a la funcion, fuera capaz de
fijarse y reproducirse, poniéndose a disposicion a través de soportes sonoros; esa misma
prestacion podia transmitirse a distancia con la aparicion sucesiva de la radio y la television; y el
surgimiento de la cinematagfia-y posteriormente con la circulacion de soportes audiovisuales
para uso doméstiepposibilitd no soélo la fijacion de la actuacion del intérprete, sino también la
distribucion en el comercio y en gran escala de los objetos capaces de reproducir ymage
sonido a través de aparatos conectados a la pantalla de television.

Es cierto que por via de relacién contractual el intérprete podia reclamar del productor
fonogréfico, por ejemplo, una retribucion proporcional a las ventas de los ejemplares que
reproducian la fijacion sonora de su interpretacion, pero ello no resolvia la situacion de las
ejecuciones publicas efectuadas mediante el uso de esos soportes, tanto en locales publicos
(salas de bailes, cafés, restaurantes, etc.), como a través de tifuado.

Ello constituia, en verdad, un enriquecimiento sin causa para el utilizador, al no remunerar
al artista intérprete o ejecutante (como si lo hacia autor), quien con el empleo de esas
grabaciones perdia oportunidades de trabajo, amen de leatdisidinucion en las ventas de los
discos a causa de su radiodifusion.

Y en el ambito extrgatrimonial, se planteaba la posibilidad de que se omitiera el nombre
del artista en el aprovechamiento de sus interpretaciones grabadas, desvinculandadlo del éxi
la prestacién, o que la fijacion sonora o audiovisual, o0 su posterior utilizacion, se realizaran con
deformaciones o mutilaciones afectando no sélo a la obra interpretada, sino también a la
integridad de la prestacion artistica y al prestigio dérjprtete.

Asi, el justo reclamo formulado por la Union Internacional de Musicos, motivo a la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) a la busqueda de soluciones legislativas (tanto de
alcance nacional como de orden multilateral), para la protealos artistas intérpretes o
ejecutantes.

En ese sentido, la Conferencia de Revision del Convenio de Berna para la proteccion de
las Obras Literarias y Artisticas (Roma, 1928), expreso su deseo porque los gobiernos adoptaran
medidas destinadas a ponesavo los derechos de los intérpretes, y una nueva Conferencia de
Revision del mismo Convenio (Bruselas, 1948), si bien descarto la posibilidad de la proteccion a
través del derecho de autor, formul6é su aspiracion de regular internacionalmente a través de
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otros instrumentos la proteccion de los derechos de los artistas intérpretes o ejecutantes, como
"derechos vecinogil derecho de autdr

La desproteccion internacional también fue planteada en relacion con la produccién
fonogréfica la cual, con el trscurrir el tiempo y como producto del avance tecnologico, se
convirtid en una empresa complicada y de grandes inversiones, que implicaba, por ejemplo, la
seleccion de las obras, artistas, arreglistas y orquestadores, en funcion del gusto del publico en
un momento determinado y de acuerdo a las expectativas de ventas de los soportes sonoros; la
contratacion de orquestas, estudios de grabacion y personal técnico especializado, con el objeto
de lograr fijaciones de alta calidad; la instalacion de depdsitasnstrumentacion de cadenas
de distribucidn y venta para facilitar el acceso del publico a las reproducciones legitimas de la
grabacion; y, ademas, todo un conjunto de actividades colaterales a la produccion fonogréfica,
vinculadas, por ejemplo, a lagsentacion de los soportes al publico (v.gr.: portadas, fotografias)

y a la promocién de la grabacion y del artiéta

A esos fendbmenos se fueron agregando otros en apoyo a una debida proteccion
internacional de los productores fonograficos, como lanni@ de las duplicadoras de alta
velocidad, la aparicion de los soportes digitales (que permiten la duplicaddnica” de la
fijacion original) y el incremento de la llamadeopia privada” y del ilicito de la“pirateria” .

Aunque no forma parte dedina a tratar en este trabajo, no puede dejar de mencionarse la
también legitima aspiracion de los organismos de radiodifusion, quienes reclamaron una tutela
adecuada frente a conductas indebidas (como las retransmisiones no autorizadas de sus
emisiones), ge afectaban las considerables inversiones necesarias para colocar la sefial en el
espacio y los recursos econdmicos, técnicos y humanos empleados con el fin de producir la
transmision destinada al publi¢o

Fue entonces como a partir de 1949 se inaiarna serie de reuniones internacionales que
tuvieron como corolario la adopcion, en 1961, de la Convencién Internacional sobre la
proteccion de los Artistas Intérpretes o Ejecutantes, los Productores de Fonogramas y los
Organismos de Radiodifusion (Comadn de Roma), administrada conjuntamente por la
OMPI, la OIT y la UNESCO.

Posteriormente, y debido a factores como “tdobalizacion de la economig” la
importancia econdmica de las actividades industriales y comerciales vinculadas a los derechos
de “ Propiedad Intelectual’en general; las distorsiones en el comercio internacional ante los
desniveles en la proteccién de esos derechos; el avance desbordadtpidatdaa” ; y la
necesidad de crear mecanismos coercitivos, en el area comercial, coetlasgopises donde la
tutela fuera ineficiente o inefectiva, que el derecho de autor ydesechos conexosfueron
incorporados atDerecho Comercial Internacional’ el cual se consolida con el Tratado de la
Organizacion Mundial del Comercio (OMC), cuynexo 1C contiene el Acuerdo sobre los
Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC)

Y también en el Acuerdo sobre los ADPIC se encuentran previstos, tanto el derecho de
autor, como losderechos conexos’entee estos los que atafien al presente estudio, es decir, los

1V.: OMPI: "Guia de la Convencién de Roma y del Convenio Fonograifaastr principal: Claude Masouyéinebra, 1982. pp.-8.

2V.: ANTEQUERA PARILLI, Ricardo:"D erecho de Autor’ Servicio Auténomo de la Propiedad Intelectual (SAPI). Caracas, 1998. Tomo
IIl. pp. 637-638.

®ldem. p. 663.

4 La expresion‘derechos conexos”si bien utilizada en la doctrina (y en muchas legislaciones nacionales) desde hace varias, discad
emplea por primera vez en un instrumento internacional de alcance multilateral, en el Acuerdo sobre los ADPIC.
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correspondientes a los artistas intérpretes o ejecutantes y a los productores de fonogramas,
ademas de los atinentes a los organismos de radiodifusion.

Peroel desafio tecnolégico, especialmentest campo digital y en el de las
telecomunicaciones, planted la necesidad de actualizar la tutela internacional, razon por la cual
los érganos rectores de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), en 1989,
acordaron la preparacion de pasible“Protocolo” al Convenio de Berna para la proteccion
de las Obras Literarias y Artisticas, cuya Ultima revision era la de Paris (1971). Y ese reto se
presentaba también en relacion con‘ldsrechos conexos”

A los efectos del posible Protocola Oficina Internacional de la OMPI preparo varios
documentos preparatorios a ser discutidos por un Comité de Expertos, y el primero de ellos
incorporaba un Capitulo relativo a los derechos de los productores de grabaciones sonoras
(fonogramas), argumemntdo que'... una mayor proteccion internacional de los productores no
perjudicara a los compositores ni a otros autores cuyas obras interpretadas o ejecutadas
constituyan grabaciones sonoras ...”

No obstante, dicha propuesta, si bien hizo que en lagm sesién del Comitéodas
las delegaciones y todos los observadores de organizaciones no gubernamentales que
tomaron la palabra ...” estuvieran de acuerdo en qtie los productores de grabaciones
sonoras debian gozar de una proteccion soélida porppdad intelectual debidamente
adaptada a los nuevos adelantos tecnoldgicos®,.&l resumen de las deliberaciones anot6
qgue“un gran numero de delegaciones y observadores de organizaciones no gubernamentales
insistieron en que la modernizacién de la mrecion de los productores de grabaciones
sonoras debia tener lugar en el contexto de la Convencion de Roma y demas instrumentos
apropiados, bien sea en forma de una revisién o bien de un arreglo particular en virtud del
Articulo 22 de la Convencion, y queor consiguiente, ni las grabaciones sonoras, ni los que
las producian debian figurar en el eventual Protocolo, ya que éstas no constituian obras en el
sentido del Convenio de Berna”

De alli que los términos iniciales acordados por los érganc®nmes en 1989, fueran
modificados por la Asamblea de la Unién de Berna, en 1992, que decidio el establecimiento
de dos comités: uno para la preparacion de un posible Protocolo a dicho Convenio, y otro para
el estudio de un posible nuevo instrumento, goeorporara, no solamente los nuevos
derechos de los productores de fonogramas, sino también los atinentes a los artistas intérpretes
0 ejecutantes.

Concluidas lassesiones de los Comités de Expertos, el Presidente de ambos grupos
prepar6 sendos documestcontentivos de lagpropuestas basicas® que debian reflejar el
resultado de las sucesivas deliberaciones, y se convoco a una Conferencia Diploméatica (1996),
que aprobo dos nuevos instrumentos internacionales: el Tratado de la OMPI sobre Derecho de
Autor (por sus siglas en castellano, TODA, o en inglés, WCT); y el Tratado de la OMPI sobre
Interpretacion o Ejecucién y Fonogramas, por sus siglas en castellano, TOIEF (o en inglés,
WPPT).

®V.: Documento preparatorio para la primera sesion del Comité de Expertos sobre un eventual Protocolo relativo al Convenio de Berna, en
“ Derecho de Autor’ OMPI. Ginebra, 1992. Afio IV. No. 2. p. 25.

®V.: Acta de la Primera Sesion del Comité de Expertos sobre un eventual Protocolo al Convenio de B®aegato de Autor”. OMPI.
Ginebra, 1992. Afo IV. No. 3. p. 53.

” Idem. p. 54.

8V.: Documento OMPI/CRNR/DC/5. Ginebra, 30 de agosto de 1996.
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II. LA NATURALEZA DE LOS DERECHOS

Excede los propositos de estaliajo analizar las diferentes teorias que pretenden explicar
la naturaleza juridica de los llamados derecltosiexos”, “vecinos” o “afines” al derecho de
autor (también llamadd®stros derechos de Propiedad Intelectug’segun la nomenclatura
utilizada pr cada legislacién nacional, pero si destacar algunas premisas basicas (al menos de

acuerdo al sistema continental, latintflanco-germanico’), a saber:

1. Que el hecho de agrupar a los derechos de los artistas intérpretes o ejecutantes y al de
los prductores de fonogramas (asi como a los que corresponden a los organismos de
radiodifusion), bajo la categoria @erechos conexos’no significa que ellos sean conexos
entre si (porgue en cada uno se tutelan bienes juridicos distintos, perfectameateidifrs),
sino que son todos vecinos al del autor, porque tienen, como caracteristica en comuan, que
sirven de vehiculo y apoyo a la difusién de las obras literarias y artisticas.

2. Que los diferentes bienes juridicos protegidos cofderechos conexos”(o
“vecinos”) al derecho de autor, no son obras, sino prestaciones artisticas (en el caso de los
intérpretes o ejecutantes) o actividades organizativas y téenipwesariales (en el de los
productores fonogréficos y los radiodifusores), vinculadas, ey buena medida, a la
utilizacién de obras protegidas por el derecho autoral.

Asi, para distinguir lo que e¢%bra” de lo que constituye una prestacion artistica o una
produccién fonografica (y lo mismo es valido para una emision de radiodifusion), debem
destacar que el primer concepto supone el cumplimiento de uno de sus requisitos existenciales,
a saber, la‘originalidad” , el cual no hace necesariamente a la naturaleza de los bienes
protegidos por lo&derechos conexos”

En ese sentido, la prestaniartistica, por ejemplo, implica la interpretacion o ejecucion
de und'obra” literaria o artistica preexistente (ésta a la cual, para estar protegida, si se le exige
el requisito de la originalidad), salvo los casos en que la legislacion aplicable, eomeoasen
su oportunidad, extienda la proteccion a las interpretaciones o ejecuciones de expresiones del
folklore, o a los artistas de variedades y de circo, que no interpretan o ejecutan una obra.

Pero la originalidad no es requisito para la protecdéria interpretacion artistica, pues
"si algun requisito no se impone a la interpretacion para que se encuentre protegida, es que sea
original y novedosa o aporte algun elemento creativo, diferente de interpretaciones anteriores".
9

El fonograma, por sparte, no es una obra originaria, ya que se trata de la fijacion de
unos sonidos (o de su representacion digital), consistentes, casi siempre, en una creacion
literaria o artistica preexistente (salvo en las grabaciones de otros efectos sonoros, como los
sonidos de los animales o los ruidos de la selva, que tampoco son obras), de manera que la
mayoria de los fonogramas no existirian sin una composicion primigenia.

Y tampoco el fonograma es una obra derivada, porque el produyeoeralmente una
personguridica, no arregla la obra, sino que la fija, con el concurso de los artistas intérpretes o
ejecutantes. Si el fonograma constituyera una adaptacion, ésta no la efectuaria la productora

V. : VILLALBA, Carlos y LIPSZYC, Delia:“Derechos de los artistas intérpretes o ejecutantes, productores de fonogramas y organismos de
radiodifusion”. Ed. Victor P. de Zavalia. Buenos Aires, 59p. 15.
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fonogréfica, sino el arreglista o el adaptador, y tal no es dldsede la proteccion (porque el
arreglo o la adaptacion ya encuentran proteccion e el marco del derecho de autor), pues lo que
se pretende tutelar, bajo la esfera de ‘ldsrechos conexos’es la actividad empresarial del
productor.

La misma argumenta@mn cabe para las transmisiones por radiodifusion, porque la
emision no constituye una creacion en si misma, Sin0O que contiene una programacion,
constituida en buena parte por obras del ingenio (e interpretaciones o ejecuciones artisticas y
producciones foogréaficas), de suerte que‘faecindad” con el derecho de autor esta en que la
radiodifusién constituye un medio para la difusibn de esas creaciones (y demas bienes
intelectuales protegidos), y en que la actividad necesaria para producir la transmisg@e,mer
igualmente, una tutela legal especifica.

SEGUNDA PARTE

LA PROTECCION DE LOS ARTISTAS INTERPRETES O EJECUTANTES EN LA
CONVENCION DE ROMA, EN EL ACUERDO SOBRE LOS ADPIC Y EN EL
TOIEF/WPPT

. EL SUJETO

De acuerdo al artical3,a) de la Convencion de Roma, artista intérprete o ejecutante es
“todo actor, cantante, masico, bailarin u otra persona que represente un papel, cante, recite,
declame, interprete o ejecute en cualquier forma una obra literaria o artistica”

El Acuerdosobre los ADPIC no contiene una definicidon al respecto, pero podria deducirse que
es valido, para su aplicacion, el concepto contenido en la Convencién de’Roma

Por su parte, el articulo 2,a) del TOIEF/WPPT define a los artistas intérpretes o
ejecutates como dtodos los actores, cantantes, muasicos, bailarines u otras personas que
representen un papel, canten, reciten, declamen, interpreten o ejecuten en cualquier forma
obras literarias o artisticas o expresiones del folclore”

De la comparacion ére ambos conceptos se desprende que mientras en la Convencion
de Roma la proteccién de los artistas intérpretes o ejecutdqtes no ejecuten obras
literarias o artisticas”, como seria el caso de muchésxpresiones del folclore] es
facultativa de los Etados (art. 9), esa incorporacién, en idénticas condiciones que para la
tutela de los intérpretes o ejecutantes de una obra literaria o artistica, figura expresamente
como obligante en el TOIEF/WPPT.

1A diferencia de la relacion existente entre el Convenio de Berna y el ADPIC (que hace suyos los articulos 1 a 21 del Convenio de Berna,
salvo el articulo Bis), no existe la misma vinculacién entre este Ultimo y la Convencion de Roma, pestablecer el ADPIC un
régimen de proteccion minimo para los artistas intérpretes o ejecutantes, sin definirlos, y al disponer que en relacion con los derechos
alli atribuidos“todo Miembro podra establecer condiciones, limitaciones, excepciones y resemviesmedida permitida por la
Convencion de Romafart. 14,6), puede deducirse que la definicion contenida en la Convencién de Roma para los artistas
intérpretes o ejecutantes, es valida para los ADPIC.

™ Por supuesto que, tratindose de principios coriweates minimos, nada impide a los legisladores nacionales reconocer también dicha
proteccion a otros protagonistas del espectaculo (v.gr.: artistas de variedades y de circo, deportistas, toreros, etc.), sea ampliando la
definicién de lo que, a la luz dalrespectiva ley nacional, se entiende por artista intérprete o ejecutante, o bien concediéndoles un
derecho especifico, como el denomindderecho de arena’
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II. EL OBJETO

Si se mira superficialmente el otenido de la Convencién de Roma, pareciera que ella
protege por igual a todas las interpretaciones o ejecuciones artisticas, sean aquellas que
solamente comunican sonidos o bien las que pueden ser objeto de fijaciones audiovisuales.

En efecto, el artido 7 de la Convencion reconoce a los artistas intérpretes o ejecutantes
el derecho de radiodifusiéon y comunicacién publica, asi como el de fijaciéon sobre una base
material de la interpretacion o ejecucion y el de reproduccion de la fijacion de la ejecginion
gue el términd‘fijacion” aparezca limitado a la que contiene exclusivamente una grabacion
sonora.

Sin embargo, el articulo 19 del mismo texto convencional dispone que una vez que un
artista intérprete o ejecutante ha consentido en que su actuseidrcorpore a una fijaciéon
visual o audiovisual, dejan de aplicarse los derechos que se refiere el mencionado articulo 7
del Convenio.

Asi las cosas, conforme a la Convencion de Roma, los derechos de los intérpretes o
ejecutantes, en el caso de lasuaciones audiovisuales, quedan restringidos a aquellos actos
gue ocurrerfantes” de la fijacion realizada con su consentimiento, es decir, |dggeedir’
la radiodifusién o comunicacién de su actuacién vivo” (a menos que la interpretacion o
ejecucionutilizada constituya por si misma una ejecucién radiodifundida), asi como también
la primera fijacion de su interpretacion o ejecuciébn que se pretenda realizar sin su
autorizacion.

Por su parte, el Acuerdo sobre los ADPIC es todavia mas limitadoueasstringe su
contenido a los derechos de los artistas intérpretes o ejecutamds que respecta a la
fijacion de sus interpretaciones o ejecuciones en un fonograf@d.’ 14,1), de modo que, en
cuanto a los principios minimos a que se refiere diboerdo, no pareciera admitirse que los
artistas puedan invocarlos en lo que se refiere al derechingedir” la fijacion de su
actuacion en soportes audiovisuales.

En lo que se refiere al TOIEF/WPPT, el alcance de la proteccibn para las
interpretaabnes o ejecuciones audiovisuales se limita a los derechos de autorizar:

1. La radiodifusion y la comunicacion al publico de sus interpretaciones o
ejecuciones no fijadas, excepto cuando la interpretacion constituya por si misma una ejecucion
o interpreacion radiodifundida (art. 6,i); Y,

2. La fijacién de sus ejecuciones o interpretaciones no fijadas (art. 6,ii).

En cuanto al segundo derecho, el articulo 6,ii) del TOIEF/WPPT no lo limita a las
grabaciones exclusivamente sonoras (de lo que se dedwesaaplica también a las
audiovisuales, en posicidbn que compartimos), pero se presenta, para algunos, el escollo
interpretativo de lo que se entiende gfijacion” en el mismo Tratado, cuyo articulo 2,c), la
define como“la incorporacién de sonidos o la presentaciénde éstosa partir de la cual
puedan percibirse, reproducirse o comunicarse mediante un disposiiine@hos destacado),

y de alli podria alegarse que el derecho de fijacion a que se refiere el articulo 6,ii) del
TOIEF/WPPT, esta limitado aledas grabaciones sonoras.
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Asi las cosas, los derechos de reproduccion, distribucién, alquiler y puesta a disposicion,
previstos en el TOIEF/WPPT, estan limitados a las interpretaciones o ejecuciones artisticas
fijadas en fonogramas.

Queda entonces paran nuevo Tratado (a discutirse en la Conferencia Diplomatica

convocada para diciembre de 2000), el reconocimiento de esos derechos (o algunos de ellos),
en relacion con las interpretaciones o ejecuciones audiovisuales.

[ll. LOS DERECHOS MORALES

La Canvencion de Roma ni el Acuerdo sobre los ADPIC reconocen derechos morales a
los artistas intérpretes o ejecutantes, aunque si figuran en muchas legislaciones nacionales e
instrumentos comunitarios.

Y esos derechos morales se han reconocido, no solarneatalo la interpretacién o
ejecucion se incorpora a una grabacion sonora, sino también en las actuaciones audiovisuales, ya
que la digitalizacién, por ejemplo, permite tanto la distorsibn de los sonidos, como la
manipulacion de las imagenes, como ocurreneichas produccionémultimedia”.

Esas distorsiones o0 manipulaciones pueden afectar entonces la integridad de la
interpretacion o ejecucidn y hasta la propia reputacion del artista quien, por lo demas, aspira al
reconocimiento del derecho a la paterdidabre su prestacion intelectual.

Es entonces como el derecho moral de los artistas intérpretes o ejecutantes se aprob6
formando parte del TOIEF/WPPT, pero Unicamente para los intérpretes o ejectitantes
relativo a sus interpretaciones o0 ejecucisnsonoras en directo 0 sus interpretaciones o
ejecuciones fijjadas en fonogramay, aun asi, con un nivel de proteccibn menor al ya
contemplado en la mayoria de las legislaciones del sistema ldtfremoo-germanico”.

En efecto, conforme al articulol§,del TOIEF/WPPT:

“Con independencia de los derechos patrimoniales del artista intérprete o ejecutante, e
incluso después de la cesion de esos derechos, el artista intérprete o ejecutante conservard, en
lo relativo a sus interpretaciones o ejecuciorsmoras en directo 0 sus interpretaciones o
ejecuciones fijadas en fonogramas, el derecho a reivindicar ser identificado como el artista
intérprete o ejecutante de sus interpretaciones o ejecuciones excepto cuando la omisién venga
dictada por la manera deitilizar la interpretacion o ejecucién, y el derecho a oponerse a
cualquier deformacion, mutilacion u otra modificacion de sus interpretaciones o ejecuciones
gue cause perjuicio a su reputacian”

Si bien el texto transcrito sigue de cemaarticulo is del Convenio de Berna para la
proteccién de los autores, la proteccion reconocida a los artistas intérpretes y ejecutantes tiene en
el TOIEF/WPPT un nivel disminuido en relacién con el Convenio de Berna (y en comparacion
con la prevista en muchas leyaacionales del sistema latino o continental, en cuanto a los
derechos de los intérpretes o ejecutantes), por las razones siguientes:

1. En primer lugar, porque tales derechos morales solamente se aplican a los artistas
intérpretes o ejecutanté'en lo relativo a sus interpretaciones 0 ejecuciones sonoras en
directo o sus interpretaciones o ejecuciones fijadas en fonogranEsSuerte que no puede
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ser invocado, como minimo convencional, a las interpretaciones o ejecuciones artisticas objeto
de fijacién audébvisual.

2. En segundo lugar, porqued derecho moral dépaternidad” de los intérpretes o
ejecutantes, a diferencia del correspondiente a los autores (conforme al Convenio de Berna,
art. @bis) , debe respetarse, en los términos minimos del Tratadaepto cuando la omisién
venga dictada por la manera de utilizar la interpretacion o ejecucida’que significa que, al
menos en algunos casos, es valida la omision del nombre del artista al utilizar su
interpretacion o ejecucion

3. 'Y, en tercer lugarporque el derecho moral de integridad, conforme al TOIEF/WPPT
puede ser reclamado por los artistas intérpretes o0 ejecutantes respectmattpiier
deformacion, mutilacion u otra modificacion de sus interpretaciones o ejecuciones que cause
perjuicio a sureputaciéon”, pero no en relacion coftualquier atentado”, como si lo dispone,
para los autores, el articul®i® del Convenio de Berna.

Los derechos morales en el TOIEF/WPPT, al estilo del Convenio de Berna en relacion
con las obras literarias y artistis (art. 6is), deben mantenerse después de la muerte del artista,
por lo menos hasta la extincion de sus derechos patrimoniales, pero si una Parte Contratante
cuya legislacion en vigor al momento de ratificar o adherirse al Tratado, no tuviera
disposicimes relativas a la proteccigpost mortende los derechos morales, pueden prever que
algunos de esos derechos no sean mantenidos después de la muerte del intérprete o ejecutante
(art. 5,2).

La situacion aplicada a una futura proteccion internacional cifspee para las
interpretaciones o ejecuciones audiovisuales luce todavia mas compleja, como demuestran las
diferentes propuestas presentadas a la consideracion de los Comités Permanentes convocados
por la OMPI, asi como las elaboradas en las reunionésnags de consultas realizadas bajo
los auspicios de la misma organizacion.

Asi, en relacién con el derecho moral del intérprete o ejecutante de una actuacion
audiovisual a exigir que su nombre sea reivindicado como tal en lo relativo a sus
interpretagdnes o ejecuciones, varias de las propuestas sefialan que ese derecho es exigible
(siguiendo el mismo estilo del TOIEF/WPPT para las interpretaciones o0 ejecuciones sonoras,
art. 5,1).“excepto cuando la omision venga dictada por la manera de utilizar lerpretacion

o ejecucion™?.

Pero el problema mas agudo viene dado en relacion catertcho de integridad™de la
interpretacién o ejecucion artistica audiovisual, pues si bien es cierto que la mayoria de las
propuestas coinciden en un texto similarcaintenido en el articulo 5,1 del TOIEF/WPPT
relativo a las actuaciones sonoras (para aplicarse a las interpretaciones o ejecuciones
audiovisuale$en directo”), luego comienzan losagregados” a esos textos en relacién con las
interpretaciones o ejecucies audiovisuales objeto de fijacion, entre las cuales se encuentran las
siguientes:

1. Disponer que las modificaciones compatibles con la explotacién normal de una obra
audiovisual, de conformidad con el ejercicio de los derechos de autorizacion anigpioidel

2 En el punto coinciden, por ejemplo, la propuesta de los Estados Unidos de América (DocurwPlS@CR/3/7. Ginebra, 3 de
noviembre de 1999) y la contenida en el Informe de la Reunion Regional de Consulta para los paises de América Latina y el Caribe
(Documento OMPI/SCCR/4/7. Ginebra, 13 de abril de 2000).
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productor respecto de la interpretacion o ejecucion, no se consideran causantes de un perjuicio
grave a la reputacion del artista, en el entendido gqué&xalotacion normal de una obra
audiovisual” incluye el uso de tecnologia, medios, formaige meétodos de distribucion,
difusion, puesta a disposicién o comunicacion al publico que sean nuevos o modificados, como
también que‘un artista intérprete o ejecutante debera considerar en forma razonable los
intereses que tengan los demas intérpretegezutantes de la obra, los autores de guiones,
dialogos u obras creadas para la realizacion de la obra, y el realizador principal de ésta, al
tratar de ejercer los derechos antes descritos respecto de dicha ¢Bsi&dos Unidos)’.

2. Sefalar que, nobstante el derecho de integridad del artista sobre su interpretaciéon o
ejecucion, el productor audiovisual puede realizar la reduccion, compactacion, edicion o doblaje
de la obra, pero sin deformar la participacion del artista intérprete o ejecutanteo (Geup
América Latina y el CaribeY’.

V. LOS DERECHOS PATRIMONIALES

Generalidades.

Tanto en la Convencion de Roma como en el Acuerdo sobre los ADPIC, los derechos
patrimoniales de los artistas intérpretes o ejecutantes estan concebidos como fadeltades
“impedir” determinados actos para los cuales no han prestado su consentimiento, lo que
evidentemente tiene un alcance mas limitado que el de un derechautteizar” (que,
ademas, lleva implicita la facultad grohibir” ) esas conductas.

Esa férmua convencional, de acuerdo a las actas de la Conferencia que aprobd la
Convencién de Roma, se utilizé para que algunos paises, como el Reino Unido, pudieran
continuar protegiendo a los artistas intérpretes o ejecutantes mediante disposiciones de
derecho peal *°.

Por el contrario, el TOIEF/WPPT reconoce a los artistas intérpretes o ejecutantes
protegidos por el Tratado, un derecho exclusivd'adorizar’ aquellos actos determinados
por el propio instrumento.

Finalmente, se encuentra el derecho“dg lizacion secundaria”’del fonograma que
contiene la interpretacion o ejecucion artistica, el cual no confiere la facultalitteizar” ,
sino de percibir una remuneracion equitativa por esa explotacién, como se estudiara en su
oportunidad.

El derecho de madiodifusion y comunicacion al publico de las interpretaciones o
ejecuciones no fijadas.

La Convencion de Roma reconoce a los artistas intérpretes o ejecutantes el derecho de
impedir “la radiodifusion y la comunicacion al publico de sus interpretaciomesjecuciones
para las que no hubieren dado su consentimiento, excepto cuando la interpretacién o ejecucion
utilizada en la radiodifusion o comunicacion al publico constituya por si misma una ejecucion
radiodifundida o se haga a partir de una fijaciorgar. 7,1,a).

3\V.: Documento OMPI/SCCR/3/7. Ob. Cit.
4V.: Documento OMPI/SCCR/4/7. Ob. Cit.
1BV.: LIPSZYC, Delia:“Derecho de Autor y Derechos Conexo$2d. Unesco/Cerlalc/Zavalia. Buenos Aires, 1993. pp-&26
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El Acuerdo sobre los ADPIC establece el derecho de los intérpretes o ejecutantes la
facultad de impedit... la difusion por medios inalambricos y la comunicacion al pablico de sus
interpretaciones o ejecuciones en direcfaitt. 14,1).

Porsu parte, el TOIEF/WPPT reconoce a los artistas intérpretes o ejecutantes el derecho
exclusivo de autorizar la radiodifusion y comunicacion al publico de sus interpretaciones o
ejecuciones no fijadas, excepto cuando la interpretacion o ejecucion congtifugiamisma una
ejecucion o interpretacion radiodifundida (art. 6,i).

Del analisis comparativo de los tres dispositivos se desprenden varios elementos en
comun, a saber:

1. Se trata de un derecho sobre las radiodifusiones o comunicatemes/o” o “en
directo” y no sobre aquellas que se realizan a partir de una fijacion realizada con el
consentimiento del intérprete o ejecutante.

2. La expresion“radiodifusion”, empleada por la Convencion de Roma y el
TOIEF/WPPT, se corresponde con la ‘@fusion por medios inaldmbricos’utilizada en el
Acuerdo sobre los ADPIC.

3. Aunque la radiodifusion no comprende la emision por medios alambricos (v.gr.: hilo,
cable, fibra Optica), dicha transmision queda comprendida entre los acte®rdanicacion
publica” de la interpretacion o ejecuciden vivo”, sometida al derecho diampedir” , segun la
Convencion de Romay el ADPIC, o al tiutorizar” , conforme al TOIEF/WPPT.

Pero los derechos reconocidos en los dispositivos citados contienen un conjunto de
limitaciones, de modo que el intérprete o ejecutante no goza del derechmpmilir’ o de
“autorizar” (segun los casos), los actos siguientes:

1. La retransmisién inaldmbrica, si la radiodifusiobn de origen que contiene la
interpretacion o ejecucion fue realizagtan su consentimiento.

2. La retransmision alambrica (v.gr.: hilo, cable, fibra 6ptica), de la emision de la
interpretacion o ejecucion por medio de la radiodifusion, si ésta se efectud con su autorizacion.

3. La comunicacion publica de la emisién radfaddida (por ejemplo, mediante equipos
de radio o television colocados en un lugar publico), si dicha emisién por radiodifusion se hizo
con su consentimiento.

4. La comunicacion al publico de la interpretacion o ejecucion, realizada a partir de
fijacionessonoras realizadas con su autorizacion.

Sin embargo, las anteriores excepciones no limitan el derecho del intérprete o ejecutante a
recibir una remuneracion equitativa, cuando se traté'utiézaciones secundarias’de un
fonograma que contenga su imgertacion o ejecucion, por medio de la radiodifusion u otra
forma de comunicacién publica, como se vera mas adelante.

El derecho de fijacion.

La Convencion de Roma (art. 7,1,b) reconoce a los intérpretes o ejecutantes el derecho de
“impedir” la fijacion sobre una base material, sin su consentimiento, de su ejecucion no fijada.

El Acuerdo ADPIC concede igualmente a los artistas,lo que respecta a la fijacion de
sus interpretaciones o ejecuciones en un fonogragreaé derecho démpedir” la fijacion de
sus interpretaciones o ejecuciones no fijjadas (art. 14,1).
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Por su parte, EI TOIEF/WPPT (art. 6,ii), reconoce a los intérpretes o ejecutantes el
derecho déautorizar” la fijacion de sus ejecuciones o interpretaciones no fijadas.

La diferencia sustecial entre los distintos textos la hace el ADPIC, pues el derecho de
fijacidbn se concede sélo para las fijaciones exclusivamente sonoras (fonogramas), de manera
gue al tenor de dicho instrumento (que no conforme a la Convencién de Roma ni de acuerdo al
TOIEF/WPPT), los intérpretes o ejecutantes no gozan del derechilmgedir” la grabacion
audiovisual de sus interpretaciones o0 ejecuciones.

Pero debe recordarse que el propio ADPIC dispone que ninguna de las disposiciones
contenidas en las Partes | a I¥ldAcuerdo (entre las cuales se encuentran las normas relativas
al derecho de autor y a los derechos conexas),en detrimento de las obligaciones que los
Miembros puedan tener en virtud del Convenio de Paris, el Convenio de Be@anvencion
de Romay el Tratado sobre Propiedad Intelectual respecto de los Circuitos Integratios”

2,2, hemos destacado).

En relacion con el derecho de fijacién, debe hacerse notar que es posible que el artista no
desee la fijacion de su actuacion realizéeia vivo”, al punto que la violacion de ese derecho
puede dar lugar a la practica ilicita dbbotlegging”, es decir, a la grabacién por contrabando
de espectaculos artisticos, lo que permite su fijacion para la posterior distribucién de las copias
al publico, a eces antes de colocarse en el comercio el fonograma o videograma legitimo; o la
incorporacion de la interpretacion o ejecucion en un soporte, para su transtarsidiferido”
por radiodifusion.

El derecho de reproduccion.

La Convencién de Roma hace udiatincién entre el derecho de fijacion (art. 7,1,b) y el
de reproduccion (art. 7,1,c).

En ese sentido, si bien es cierto que la fijacion, en si misma, constituye una reproduccién
(si se entiende por reproduccion, tanto la fijacion como la obtencidoogas de ella), la
diferencia entre ambos derechos se encuentra en que mientras el de fijacién se concede en la
Convencién sin restricciones, el de impedir la reproduccién esta sometido a las condiciones
establecidas en el propio texto convencional.

En decto, de acuerdo al articulo 7,1,c) de la Convencion de Roma, el artista intérprete o
ejecutante tiene el derecho timpedir” la reproduccién , sin su consentimiento, de la fijacion
de su ejecucion, en los casos siguientes:

1. Si la fijacién original sdnizo sin su consentimiento.

2. Si se trata de una reproduccion para fines distintos de los que habia autorizado.

3. Si se trata de una fijacion original hecha con arreglo a lo dispuesto en el articulo 15 de
la mism1661 Convencion, que se hubiere reproduciaa fiines distintos a los previstos en dicho
articulo™.

6 Conforme al articulo 15,1 de la Convenciéon de Rofftada uno de los Estados Contratantes pédestablecer en su legislacion
excepciones a la proteccion concedida por la presente Convencion en los casos siguientes: a) cuando se trate de una utilizacion
para fines privados; b) cuando se hayan utilizado breves fragmentos con motivo de informacibreesucesos de actualidad; c)
cuando se trate de una fijacién efimera realizada por un organismo de radiodifusién por sus propios medios y para sus propias
emisiones; d) cuando se trate de una utilizacion con fines exclusivamente docentes o de ivesigatifica”. De igual modo, el
parrafo 2 del mismo articulo 15 permite a las legislaciones nacionales, ademas, establecer para los derechos reconocidos en la
Convencioén limitaciones de igual naturaleza que las previstas para el derecho de autorchmerdeges no pueden establecer

[Sigue la nda en la pagina siguiente]
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Entre dichos supuestos, el segundo parece ser el que puede generar mayores conflictos,
porque habra que acudir a las condiciones de la autorizacion (o del contrato que la contiene),
para determimasi la reproduccion de la interpretacion o ejecucién se ha realizado en
contravencion a los términos expresados en dicho consentimiento.

Asi, se ha sostenido, el derecho de reproduccion se ve ligeramente lirfpae® Luna vez
gue un artista intérpret® ejecutante ha prestado el consentimiento para la reproduccion de
una interpretacion o ejecucion, unicamente podra impedir al productor (o a otros) la
realizacién de una reproduccién que exceda el “propoésito” del acuerdo”

Por su parte, el articulo 14 del Acuerdo sobre los ADPIC reconoce a los artistas
intérpretes o ejecutantes el derecho ‘dapedir” la reproduccion de la fijacion de su
interpretacion o ejecucion.

Entre ambos dispositivos existe el elemento en comun de distinguir, a los efectos de
derecho concedido, la fijacion y la reproduccion, pero también se anotan las diferencias
siguientes:

1. En el texto ADPIC, a diferencia de la Convencion de Roma, solamente se reconoce el
derecho de reproduccion a los intérpretes o ejecutdiete$p que respecta a la fijacion de sus
interpretaciones o ejecuciones en un fonograma’que no se extiende a las reproducciones
audiovisuales.

2. El articulo 14,1 del ADPIC no hace referencia a las limitaciones previstas en la
Convencion de Roma para el dereate reproduccion, y que ya fueron anotadas, pero debe
observarse que conforme al articulo 14,2 del mismo ADPIC, todo Miembro puede establecer
condiciones, limitaciones, excepciones y reservas, en la medida permitida por la Convencién de
Roma.

Finalmené, nos encontramos ante el derecho de reproduccion frente al entorno digital y
su adopcién en el TOIEF/WPPT.

El fenémeno de la reproduccion por medios digitalizados ya habia sido destacado en el
documento preparatorio de la Oficina Internacional de la OpHra la segunda sesion del
Comité de Expertos sobre un eventtRtotocolo al Convenio de Berng’donde se plante6 la
modalidad tecnoldgica, cada vez mas frecuente, del almacenamiento de obras (asi como de
interpretaciones o ejecuciones y fonogramas)istemas de ordenador, para su recuperacion
mediante dispositivos como pantallas, impresoras, unidades de reproduccién de facsimil,
altavoces, etc., y hacerse perceptibles al ojo u oido humanos.

En ese sentido, el documento sefialaba que tal almacertaro@rstituia una forma de
reproduccién;’aun cuando la reproduccion, para ser perceptible, requiera la utilizacion de

[Continuacion de la nota de la pagina anterior]

licencias o autorizaciones obligatorias sino en la medida en que sean compatibles con las disposiciones de la propia Convencion de
Roma.

7 V.: WALTER, Michel M.: “La relacién y comparacion entre la Convencién de Roma, edtddo de la OMPI sobre Interpretacion o
Ejecucion y Fonogramas (WPPT) y el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el
Comercio (Acuerdo sobre los ADPIC); la evolucién y el posible mejoramiento de la proteeios derechos conexos reconocidos
por la Convencién de Roma’en la Décimo Séptima sesion ordinaria del Comité Intergubernamental sobre la Convencion
Internacional sobre la proteccion de los Artistas Intérpretes o Ejecutantes, los Productores de Fenpdoan@rganismos de
Radiodifusién (Convencion de Roma, 1961). Documento OIT/UNESCO/OMPV/ICR.17/6. Ginebra, 1999. p. 21.
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una maquina o de cualquier otro dispositivagzon por la que existiain consenso cada vez
mayor en los circulos profesionales en ehtsgo de que el almacenamiento de obras en
memorias de ordenador deberia considerarse como una reproduccion en el sentido del
Articulo 9 del Convenio de Berna¥, en esa orientacion se propuso una estipulacién expresa
en el Protocolo.

Esos mismos razonaemtos eran igualmente validos para la proteccion de las
interpretaciones o ejecuciones y fonogramas, especialmente por las duplic&cioniess”
de tales prestaciones, facilitando asi tanto la copia privada como la reproduccion no autorizada
con finescomerciales.

Ya en las primeras sesiones del comité para la aprobacién del ahora TODA/\4EiTes
de comenzar a discutirse el posible nuevo instrumento para los intérpretes o ejecutantes y
productores fonograficeslos debates reflejaron tres posiciergue, sin embargo, no eran en
lo esencial contradictorias: la de reconocer, en forma expresa, que el almacenamiento de obras
en sistemas de ordenador era reproduccion en el sentido del articulo 9,1 del Convenio de
Berna; la de considerar innecesaria urgpdsicion sobre el tema, admitiendo, sin embargo, la
posibilidad de incorporarla siempre que se expresara claramente que representaba una mera
aclaracion de las disposiciones ya existentes; y la de incluir una norma interpretativa, en el
sentido ya expreslo, por considerarla til para eliminar cualquier dufia.

Al inicio de las sesiones del comité para el nuevo instrumento sobre interpretaciones o
ejecuciones y fonogramas (hoy, TOIEF/WPPT), parecia existir la tendencia a inclinarse por una
disposicion snplemente aclaratoria, no obstante lo cual el documento base sometido a la
consideracion de la Conferencia Diploméatica, reconocia a los intérpretes o ejecutantes el
derecho de reproduccion directa o indirectmermanente o provisional” de sus
interpret&iones o ejecuciones.

El texto definitivamente aprobado en el TOIEF/WPPT (art. 7), reconoce a los intérpretes o
ejecutantes el derecho thutorizar” la reproduccion directa o indirecta de sus interpretaciones
0 ejecuciones fijadas en fonogramas, palquier procedimiento o bajo cualquier forma.

Como en el Acuerdo ADPIC, este derecho queda restringido a las reproducciones de las
fijaciones exclusivamente sonoras, de suerte que no alcanza a las grabaciones audiovisuales.

Pero, en comparaciéon con @onvencion de Roma y el Acuerdo sobre los ADPIC, el
articulo 7 del TOIEF/WPPT contiene dos elementos nuevos: por una parte, aclara que la
reproduccién puede stdirecta o indirecta”; y, por la otra, que dicha reproduccion alcanza a la
realizadd'por cualquier procedimiento o bajo cualquier forma”

No obstante, el elemento mdmnovador” (aunque, en nuestra opinion, meramente
aclaratorio) contenido en el TOIEF/WPPT se encuentra éddelaracion concertada; tanto
en relacién con los intérpretes o ejemtes (art. 7), como por lo que se refiere a los productores
de fonogramas (art. 11), la cual, en términos similamagatis mutanda la introducida en el
TODA/WCT respecto de las obras literarias y artisticas, establece“ejuderecho de
reproduccién segun queda establecido en los Articulos 7 y 11, y las excepciones permitidas
en virtud de los mismos y del Articulo 16, se aplican plenamente al entorno digital, en

18V.: Acta de la Segunda Sesién del Comité de Expertos sobre un eventual Protocolo al Convenio de BBeracha de Autor”.OMPI.
Ginebra, 1992. Afio IV. N° 5. p. 91.
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particular a la utilizacion de interpretaciones o ejecuciones y fonogramas en formgitaldi
Queda entendido que el almacenamiento de una interpretacion o ejecucion protegida o de un
fonograma en forma digital en un medio electrénico constituye una reproduccion en el sentido
de esos Articulos”

El derecho de distribucion.

El derecho de idtribucion puede verse desde dos Opticas: como un derechinhera
distribucion” (que para muchos ya esta inmerso en el de reproducg@ongl cual se tiene el
derecho exclusivo de autorizar o no“f@imera venta” (u otra forma de transferencia de |
propiedad), del ejemplar o copias de la interpretacion o ejecucion (o del fonograma); o como
un derecho amplio 6general” de distribucién, por el cual, si bien la primera venta agota el
derecho a autorizar o no la reventa de tales ejemplares, no extipgu el contrario, el
derecho de permitir o no el alquiler o el préstamo de los mismos.

Bajo ninguna de las dos acepciones este derecho aparece reconocido en la Convencion
de Roma ni en el Acuerdo sobre los ADPIC.

En el TOIEF/WPPT (como también enBEDDA/WCT), se adoptaron como dos derechos
distintos el de distribucién, por una parte, y el de alquiler por la otra.

Asi, de acuerdo al articulo 8,1 del WPPT, los artistas intérpretes o ejecutantes gozan del
derecho exclusivo de autorizar la puesta a @igpon del publico del original y de los
ejemplares de sus interpretaciones o0 ejecuciones, mediante venta u otra transferencia de
propiedad.

Este derecho solamente es concedido en el Tratado con relacién a las interpretaciones o
ejecuciones fijadas emmmhogramas, de modo que no alcanza a los ejemplares que contienen una
grabacién audiovisual de la interpretacion o ejecucion artistica.

La distribucion, conforme a fdDeclaracion Concertada’adoptada por la Conferencia, se
refiere a las copias fijadasiq puedan ponerse en circulacion como objetos tangibles.

De esa manera se desech6 una de las propuestas discutidas en los comités acerca de un
derecho dédistribucion por transmision’, es decir, sobre las interpretaciones o ejecuciones que
no llegan alpublico a través de soportes fisicos, sino mediante su emisién por redes digitales,
figura que fue prevista como un derechd‘peesta a disposicién; como se verd mas adelante.

El derecho de alquiler.

Tampoco la Convencién de Roma ni el Acuerdo sdbseADPIC conceden a los artistas
intérpretes o ejecutantes un derecho de alquiler.

Por el contrario, el TOIEF/WPPT reconoce, como un derecho distinto al de distribucion,
el exclusivo de autorizar el alquilefcomercial” de los ejemplares contentivos da
interpretacion o ejecucion fijada en un fonograthéal como lo establezca la legislacion de las
partes contratantes), inclusive después de la distribucién realizada por el intérprete o ejecutante,

19 El TODA/WCT persiste en el error ya existente en el ADPIC, al referirsé¢algjuiler comercial al publico” -equivalente al
“arrendamiento comercial al puablico’del ADPIC., pues lo que se pretende es reconocer un Herde “alquiler al publico”,
independientemente de que ese contrato pueda considerarse o no, en el caso concreto, un acto de comercio.
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0 con su consentimiento (art. 9,1), derecho que nuewtense limita a las prestaciones
incorporadas a las grabaciones exclusivamente sonoras.

En el supuesto anterior, como ocurre con el mismo derecho de los autores, el de alquiler
no se agota por el hecho de haber colocado (distribuido) los ejemplarekapamata u otra
transferencia de la propiedad.

No obstante, al estilo del ADPIC en relacion con el derecho de alquiler para los
productores fonograficos, el TOIEF/WPPT dispone que si una Parte Contratante tenia al 15 de
abril de 1994 y continla teniendm sistema de remuneracion equitativa (en lugar del derecho
exclusivo de autorizar), por el alquiler de los ejemplares de interpretaciones o ejecuciones
fijadas en fonogramas, esa parte puede continuar con el sisernadicion de que el alquiler
comerdal de fonogramas no dé lugar a un menoscabo considerable de los derechos de
reproduccion exclusivos de los artistas intérpretes o ejecutaniad.’ 9,2), en el entendido,
conforme a la‘Declaracion Concertada” adoptada por la Conferencia, que el alquista
referido, como en el derecho de distribucién, a los ejemplares que se coloquen como soportes
tangibles.

El derecho de“puesta a disposicion’y las transmisiones‘digitales”.

La difusion de elementos de informacion por medios digitales permite desde la
transmision y recepcion de ofertas para la adquisicion de bienes y servicmaercio
electrénico™ y la realizacion de operaciones financieras por el sistémme banking”,hasta
la comunicacion de obras escritas partir de“librerias electronicas”-, de obras figurativas,
composiciones musicales u obras audiovisuales, asi como de interpretaciones o ejecuciones
artisticas y de fonogramas, por ejemplo.

Asi, la combinacion de la tecnologia digital con las modernas tecnologias en
telecomunicaones, hace que mientras la transmision tradicional a distancia mantuvo al usuario
receptor como ufiespectador pasivo”,conformado con recibir la programacién dispuesta por
el radiodifusor, las transmisiones digitales transitan por redes Cotewnet”, que permiten,
ademas, una interaccion entre quien suministra la informacion y quien la recibe, asi como la
interconexion directa de diversos usuarios.

Al enfrentar el tema de las comunicaciones publitateractivas” o “a la carta” en
relacion con lasnterpretaciones o ejecuciones artisticas y las grabaciones sonoras, muchas
delegaciones en los distintos Comités de Expertos reunidos para la elaboracién de un nuevo
instrumento internacional (hoy, TOIEF/WPPT), afirmaron que si bien la transmision am@aldgic
de las interpretaciones o ejecuciones y fonogramas debia mantenerse bajo el sistema de un
“derecho de remuneracién’como en la Convencion de Roma, situacién distinta se presentaba
con las mencionada$ransmisiones digitales a pedidg”las que debian &8 sometidas al
expreso consentimiento de los respectivos intérpretes o ejecutantes y el de los productores del
fonograma que fijara esas interpretaciones o ejecuciones.

Fue asi como quedo aprobado en el TOIEF/WPPT el derectpudsta a disposicion de
publico de las interpretaciones o ejecuciones fijadas en fonograjas” hilo o por medios
inalambricos, de tal manera que los miembros del publico puedan tener accesddestiesel
lugar y en el momento en que cada uno de ellos elfg@'t. 10), demodo que, en lugar de la
simple remuneracion por la comunicacién publica del fonograma contentivo de la interpretacion
0 ejecucion (contemplado en el articulo 15 del mismo Tratado, como disposicién comun a los
productores y que serd estudiado mas adélaeteartista goza, en este caso, de un derecho
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exclusivo de autorizar las transmisiones digitafes pedido” de sus interpretaciones o
ejecuciones fijadas en fonogramas, en las cuales cada usuario conectado a la red puede solicitar,
en un lugar y momentprecisos, la audicion de una determinada prestacion artistica grabada,
aunque él sélo, por ser el Unico solicitante en esa ocasion, constituydihiico” , pues para

gue sedcomunicacion publica’basta quéel publico puedatener acceso’a esa transmisio

digital.

Nada impide que ese derecho exclusivo sea adoptado por las legislaciones nacionales bajo
la modalidad de un derecho ti#stribucion por transmision’; “reproduccion por transmision”
0 “comunicacion publica’.

Como se desprende del propiotteronvencional, este derecho‘peiesta a disposicion”
solamente se concede a los intérpretes o ejecutantes en relacidbn con sus interpretaciones o
ejecuciones fijadas en fonogramas, de modo que no alcanza a las interpretaciones o ejecuciones
audiovisuales

De mas esta decir que el derecho en comento no figura en la Convencion de Roma ni en el
Acuerdo sobre los ADPIC.

TERCERA PARTE

LA PROTECCION DE LOS PRODUCTORES DE FONOGRAMAS EN LA CONVENCION
DE ROMA, EL ACUERDO SOBRE LOS ADRT Y EL TOIEF/WPPT

l. EL SUJETO

La Convencion de Roma (art. 3,c), define como productor de fonogramdpersmna
natural o juridica que fija por primera vez los sonidos de una ejecucion u otros sonidos”

De ese concepto se evidencia que no debe urmlifse a la figura del productor
fonografico con la de quien, por cuenta de éste, coordina la produccion, ya que se trata de una
persona que, por encargo o bajo relacion de empleo, aprueba los arreglos o contrata al artista,
por cuenta del verdadero tiaul del derecho, es decir, quien asume la responsabilidad
organizativa y financiera en la fijacién, pues la razén de la tutela legal esta en la proteccién de
una actividad técnicindustriatcomercial®®.

En ese sentido, el Informe de la Conferencia Dipitica que aprobd la Convencién de
Roma, aclar6 que cuando un operador empleado por una persona juridica fija sonidos en el
desempefio de su empleo, debe considerarse productor a la persona juridica, o sea, al
empresario y no al operaddt

El mismo criteio, todavia méas claro, debe asumirse con la definicion contenida en el
TOIEF/WPPT, por la cual productor de fonogramas es la persona natural o juridica que toma
la iniciativa y tiene la responsabilidad econémica de la primera fijacion de los sonidos de una
ejecucion o interpretacidn u otros sonidos o las representaciones de sonidos (art. 2,d).

2y.: ANTEQUERA PARILLI, Ricardo: Ob. Cit. Tomo Il. p. 640.
2LV OMPI: "Guia de la Convencion de Roma y del Conveniodggramas.' Ob. Cit. p. 28.
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La diferencia existente entre la definicién del sujeto en la Convencion de Romay en el
TOIEF/WPPT esta en la referencia a ‘leepresentacion de los sonidos”lo que sera
comentado en el punto relativo al objeto.
El Acuerdo ADPIC no define al productor de fonogramas, de modo que deberia tomarse
en cuenta, a los efectos de su aplicacion, el concepto contenido en la Convencién de Roma.

II. EL OBJETO

La Conven®n de Roma define alfonograma” como toda fijacion exclusivamente
sonora de los sonidos de una ejecucién o de otros sonidos (art. 3,b), al tiempo que el
TOIEF/WPPT complementa la definicion, al incluir no solamente a la fijacion de los sonidos,
sino tamign a la “representacién de éstos’(art. 2,b), atendiendo al fenbmeno de la
tecnologia digital, donde no se fijan los sonidos en si mismos, sSigoos binarios,
representativos de ellos y que se simbolizan en el lenguaje de la computaciotiltanio".

Esa alusion figura igualmente en las definiciones'gleductor de fonogramas’(art.
2,d), ya comentada, y en las tiadiodifusion” (art. 2,f) y“comunicacion al publico” (art.

2,0).

En ese sentido, aclara la Oficina Internacional de la ONMddberia sefalarse que la
referencia a las ‘representaciones de sonidos” no amplia el alcance de las disposiciones
pertinentes previstas en los tratados ya existentes; simplemente refleja el deseo de brindar
una aclaracion, a la luz la tecnologia actuaf®

En tado caso, al tratarse de fijaciones exclusivamente sonoras, no son aplicables las
disposiciones sobre los fonogramas a aquellas grabaciones visuales o audiovisuales.

[ll. LOS DERECHOS PATRIMONIALES

Generalidades.

Como se trata de la proteccion a uaetividad organizativa y técnieempresarial,
ninguno de los instrumentos internacionales en comento (como tampoco las legislaciones
nacionales), reconocen derechos morales a los productores, sino los de orden patrimonial o de
explotacion, los que serantediados en este Capitulo.

Pero es de destacar que mientras en la Convencion de Roma y en el Acuerdo sobre los
ADPIC, los derechos de los intérpretes o ejecutantes, como fue estudiado, se traducen
Gnicamente en una facultad d&mpedir” (y solo de “autorizar” en el caso del
TOIEF/WPPT), en todos los instrumentos motivo de este trabajo los derechos reconocidos a
los productores de fonogramas implican la facultdaleorizar” los actos que se determinan
en cada caso.

El derecho de reproduccién.

22y/.: Documento OMPI/DA/COS/99/2. San José, 8 de diciembre de 1999. p. 5.
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El derecho exclusivo del productor fonografico ‘@itorizar o prohibir” la reproduccion
“directa o indirecta” de su fonograma, figura tanto en la Convencién de Roma (art. 10) y en la
Convencion de Ginebra sobre Fonogramas (art. 2), como en el Acuerdo soBRRES (art.
14,2)%,

En el TOIEF/WPPT (art. 11), se reconoce a los productores de fonogramas un derecho de
“autorizar” (lo que por argumento a contrario conlleva el ‘geohibir” ), la reproduccion
directa o indirecta de sus fonogramgsr cualquier procedimiento o bajo cualquier forma”
siguiendo asi de cerca, con esta ultima expresion, el texto del articulo 9,1 del Convenio de Berna
(relativo al derecho de reproduccion de los autores), agregado que constituiria, en cuanto a los
productores fonografas, la‘novedad” incorporada al instrumento.

Aunque el derecho en estudio tiene por objeto a un fonograma, es decir, a una fijacion
exclusivamente sonora, nada impide que el productor fonografico ejerza su derecho de
reproduccién contra la inclusion @& grabacion de sonidos en una obra audiovisual, ya que se
trataria de una produccién fonogréfica (sonora) preexistente.

Debe recordarse igualmente“@eclaracion Concertada”a los articulos 7, 11 y 16 del
TOIEF/WPPT, por la cualcomo ya se dijo al estliar el derecho de reproduccion reconocido a
los intérpretes o ejecutantegueda entendido que el almacenamiento de una interpretacion o
ejecucion o de un fonograma en forma digital en un medio electrénico constituye una
reproduccién en el sentido deasArticulos”.

El derecho de distribucion.

El derecho de distribucion, concebido como un derech&pdeera distribuciéon” del
original del fonograma o de sus copias, que no figura en la Convencién de Roma, en el
Convenio de Ginebra sobre Fonogramasgemiel Acuerdo sobre los ADPIC, se encuentra
previsto en el articulo 12 del TOIEF/WPPT, en los mismos términos que el contemplado en el
mismo Tratado para los artistas intérpretes o ejecutantes en grabaciones sonoras, ya explicado.

El derecho de alquiler.

El derecho déalquiler comercial” del original o de las copias del fonograma, inclusive
después de la distribucion de los ejemplares realizada por el productor o con su consentimiento,
previsto en el TOIEF/WPPT (art. 13,1), no esta contemplado en laggBoiones de Roma y
Ginebra sobre Fonogramas.

En cuanto al Acuerdo sobre los ADPIC, el articulo 14,4 ordena apiiuatgtis mutandis
a los productores de fonogramas, las disposiciones sobre el derectarreiledamiento
comercial” previsto en el articol 11 para los programas de ordenador.

Ahora bien, mientras en todos los demas instrumentos motivo de este trabajo se hace
referencia como sujeto del derecho “@roductor de fonogramas’ en los términos ya
estudiados, en el Acuerdo sobre los ADPIC, eBmaenente en relacién con el derecho de
alquiler, se le atribuyéa los productores de fonogramag a todos los demas titulares de

2 Como apunta Lipszyc (Ob. Cit. p. 832), la reproduccidinecta” se realiza a partir de la matriz, mientras que la indirecta puede efectuarse
a partir c& un disco o cinta reproducido por medio de un aparato adecuado o tomado de una radiodifusion, de una transmision por
hilo o cable, etc.
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derechos sobre los fonogramaggun lo determine la legislacion de cada Miemb(ait. 14,4,
hemos destacado).

La frase ai agregada en el ADPIC no deja de ser extrafia, pues si bien podria entenderse
que, siendo transmisibles los derechos de orden patrimonial, la exprésitas los demas
titulares de derechos sobre los fonogramadlide a los cesionarios de los derechaasferidos
por el productor original, quedaria siempre la pregunta: ¢Por qué se incluyd la expresion
solamente para el derecho de alquiler y no para los otros derechos relativos a los fonogramas, si
también estos otros pueden transmitirse?.

La explicacid, en opinion de Walter, tiene sus variantes, pues podria basarse en que esa
disposicion tendria en cuenta a algunos Estados Miembros donde los derechos exclusivos de los
productores fonograficos no estan organizados como derechos conexos, sino comtoglemen
del derecho de autor; pero que también podria fundamentarse en que el articulo 14,4 del ADPIC
es una disposicion general que se ocupa del derecho de alquiler y extiende la aplicacion del
articulo 11 del mismo Acuerdo a todas las perseaasto autoregomo titulares de derechos
conexos, que intervienen en cualquier aspecto de los fonogramas, lo que hace decir al
mencionado jurista que, en todo caso, el texto de la clausula no es claro ni correcto, porque ni
los autores ni los intérpretes o ejecutarges titulares de derechésobre los fonogramas’en
sentido estricto, por lo cual concluye en qti@parentemente el propoésito de esta norma es
claro: la extension del nuevo derecho de alquiler (‘Berna adicional’) no se limita a los
productores de fonograas, sino que se aplica a todos los titulares de derechos “respecto de los
fonogramas” de conformidad con la legislacion nacional, tales como los artistas intérpretes o
ejecutantes, los compositores y los escritorés”

Finalmente, y siguiendo el estil@dADPIC (art. 14,4), el articulo 13,2 del TOIEF/WPPT
dispone que si una Parte tenia al 15 de abril de 1994 y continta teniendo un sistema de
remuneracion equitativa (en lugar del derecho exclusivo de autorizar o prohibir), por el alquiler
de los ejemplarede los fonogramas, ese pais puede mantefaedondicién de que el alquiler
comercial de fonogramas no dé lugar a un menoscabo considerable de los derechos de
reproduccion exclusivos de los productores de fonogrameas”el entendido, conforme a la
“Declaracion Concertada”a los articulos 2,e), 8, 9, 12 y 13, que ese alquiler esta referido,
como en el derecho de distribucién, a los ejemplares fijados que puedan ponerse en circulacion
como soportes tangibles.

El derecho de puesta a disposicion de los fogramas.

Ya en la década de los ochenta en el Siglo XX se planteaba la realidad que se avecinaba
con la préxima existencia de grandes bases centralizadas de datos, conectadas a redes satelitales
y de fibra Optica, susceptibles de permitir a los abonadkisutar en cualquier momento de las
obras preferidas, de modo que con la popularizacion del sistema costaria menos ese servicio que
la adquisicién de los ejemplares de las obras o los aparatos de grabacién y reprotfccion
razon por la cual, comenzanduslnoventa, se avizoraba, como una realidad impostergable, el
uso conjunto de ordenadores y de los medios de telecomunicacién para establecer redes
digitales, que permitirian la transmision inmediata y a pedido de obras, interpretaciones o
ejecuciones y mducciones fonogréaficas desde y hacia cualquier parte del mundo.

24\/.: WALTER, Michel M.: Ob.Cit. p. 27.

% UCHTENHAGEN, Ulrich:"Nuevos procedimientos técnicos para la grabacion ysitiin de obras literarias y artisticas#n el librememorias
del Forum Regional sobre el impacto de las nuevas tecnologias en el derecho de la propiedad intelectual para los paises de América
Latina y el Caribe, patrocinado por la Organizacion Mundidaderopiedad Intelectual (OMPI). Montevideo, 1989. pp.-103.
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Por ello se reflexionaba sobre una posible transformacion del derecho conexo de los
productores fonograficos sobre sus grabaciones sonoras, mediante la remuneracion que cada
usuario conectio a la base de datos deberia pagar por el uso de esas prestaciones, pues no se
advertia otra solucién al respeéfo

Todo conducia entonces a la necesidad de completar la normativa ya existente conforme a
la Convencién de Roma, el Convenio sobre Fonogimy el Acuerdo sobre los ADPIC, para
adecuarla al'entorno digital”’, y no solamente por el fendmeno mismo de la grabacion y
regrabacioén digitalizadas, sino también por las transmisiones de las fijaciones fonogréaficas a
traves de laSsuperautopistas ded informacion”.

Asi, el derecho dépuesta a disposicion del puablico de los fonogramapbr hilo o por
medios inaldmbricos, de tal manera que los miembros del publico puedan tener acceso a ellos
“desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos’elgantemplado en el TOIEF/WPPT
(art. 14), significa que en lugar de la simple remuneracion por la comunicacion publica del
fonograma (como sera estudiado en su oportunidad), el productor goza, en este caso especifico,
de un derecho exclusivo de autoridzas transmisiones digitaléa pedido’ de su fonograma
(como también aparece reconocido a los intérpretes o ejecutantes en relacion con sus
interpretaciones o ejecuciones fijadas en ese fonograma, TOIEF/WPPT, art. 10), en las cuales
cada usuario abonaddared puede solicitar, en un lugar y momento especifico, la audicién de
una determinada grabacién sonora, aunque él solo, por ser el Unico solicitante en esa precisa
ocasion, constituya utpablico” 2.

En todo case-apunta la Oficina Internacional de@VPI-, en la Comisién Principal 1 de
la Conferencia Diplomética que aprob6 el TOIEF/WPPT se deelandinguna delegacion se
opuso a esa declaraciomue las Partes Contratantes tenian la libertad de otorgar ese derecho
exclusivo sobre ldpuesta a dispgicion del publico”también mediante el establecimiento de
un derecho de comunicacion publica, o por la combinacion de diferentes derechos, en lo que se
ha llamadd‘solucién global” %

CUARTA PARTE

DISPOSICIONES COMUNES A LOS DEREMDS DE LOS ARTISTAS INTERPRETES O
EJECUTANTES Y A LOS DERECHOS DE LOS PRODUCTORES DE FONOGRAMAS

Generalidades.

Ademas de los derechos especificos para cada una de las categorias de titulares, el
TOIEF/WPPT contiene un Capitulo IV relativo a las dispmsies comunes a los intérpretes o
ejecutantes y a los productores de fonogramas el cual, en lo que se refiere especificamente al

% SCHUSTER, Santiagdta importancia econémica de los derechos conexos: ¢hacia el fin de la era de los sopenesilibrememorias del
| Congreso Iberoamericano de Propiedad Inteleciatirid, 1991. Tomo I. p. 358.

2" Comenta Milller, que con la llamadauperautopista de la informacién’habra una enorme demanda por nuevos productos y, en la
mayoria de ellos, la musica sera parte indispensable, y que nadie se engafie pensando epligctosgsrfonograficos se tornaran
obsoletos, porque ningin programa de computador transformara a alguien en autor, en artista o en productor (V.: MULLER, Joao
Carlos:“Los derechos intelectuales ante el desafio tecnoldgico: ¢Adaptacion o Cambio? (eeréohals conexos)’en el libre
memorias del lll Congreso Iberoamericano sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos. Montevideo, 19910(p. 97

#y/.: Documento OMPI/DA/COS/99/2. Ob. Cit. p. 6.



OMPI/DA/MVD/00/6
pagina22

derecho de remuneracion por fatilizacion secundaria del fonograma”guarda alguna
coincidencia con las previsiones de la @encion de Roma.

Llama la atencién, sin embargo, que siendo también comunes, a la luz del propio
TOIEF/WPPT, los derechos de distribucidon, alquiler “puesta a disposicion; los
dispositivos atinentes a esos derechos se hayan introducido, en formalagpegpetitiva, en
las disposiciones especificas atinentes a cada uno de esos titulares.

Veamos entonces las disposiciones comunes en el TOIEF/WPPT y su correspondencia o
no con las disposiciones de la Convenciéon de Roma y el Acuerdo sobre los ADPIC.

El derecho a una remuneracion por la radiodifusion y comunicacion al publico del
fonograma.

De conformidad con lo previsto en el articulo 12 de la Convencion de Romaado un
fonograma publicado con fines comerciales o una reproduccion de ese fonogeantdicen
directamente para la radiodifusion o para cualquier otra forma de comunicacién al publico,
el utilizador abonara una remuneracion equitativa y Unica a los artistas intérpretes o
ejecutantes, o a los productores de fonogramas, 0 a unos y dteokegislacion nacional
podrd, a falta de acuerdo entre ellos, determinar las condiciones en que se efectuara la
distribucién de esa remuneracién”

Este derecho de remuneracion pofuélizacion secundaria” del fonograma, no figura
en el Acuerdo sobrs ADPIC.

Por su parte, el articulo 15,1 del TOIEF/WPPT establece que tanto los artistas
intérpretes o ejecutantes como los productores de fonogramas, gozan del derecho a una
remuneracion equitativa y Unica por la utilizacidimecta o indirecta paralradiodifusién o
cualquier otra forma de comunicacion al publico de la interpretacion o ejecucion fijada en un
fonograma publicado con fines comerciales, quedando diferido a las legislaciones internas de las
Partes el determinar si la retribucion puederselamada por el intérprete o ejecutante, o por el
productor fonografico, o por ambos.

El derecho a remuneracion por ‘latilizacion secundaria” del fonograma tiene, en el
TOIEF/WPPT y en la Convencion de Roma, numerosos aspectos en comun, a saber:

1. En ambos instrumentos no se trata de un derecho exclusiVautierizar” o no la
radiodifusibn o comunicacion publica del fonograma, sino de un derecho a obtener una
remuneracion equitativa por esa modalidad de utilizacion.

2. También en la Convencionen el Tratado se requiere que el fonograma utilizado haya
sido publicado con fines comerciales, pero el articulo 15,4) del TOIEF/WPPT se encarga de
aclarar, ademas, que los fonogramas puestos a disposicion del pablico, por hilo o por medios
inalambricosde tal manera que los miembros del publico puedan tener acceso a ellos desde el
lugar y en el momento en que cada uno de ellos elija, se consideran, a los efectos del derecho de
remuneracion equitativa, como si hubiesen sido publicados comercialmente.

3. La remuneracién se causa, en ambos casos, no solamente por el uso del fonograma por
medio de la radiodifusién (sonora o visual), sino también por cualquier otra forma de
comunicacién publica de la produccion fonografica o de sus reproducciones.

4. Los dosinstrumentos difieren a las legislaciones nacionales el establecer que esa
remuneracion equitativa y Unica no corresponda a ambas categorias de titulares, sino que pueda
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destinarse unicamente a los artistas intérpretes o ejecutantes, solo a los predomtayeficos,
0 a ambos.

5. Igualmente en ambos textos se establece que los paises miembros podran establecer en
su legislacion nacional, en ausencia de un acuerdo entre el intérprete o ejecutante y el productor
fonogréfico, los términos en los que lamuneracion equitativa serd compartida entre dichos
artistas y productores.

6. En cuanto a la no aplicacion del derecho en comento, o su aplicacion limitada, el
articulo 16,1 de la Convencién de Roma permite a un Estado Miembro, previa notificacion al
Secetario General de las Naciones Unidas, indicar que no aplicara ninguna disposicion del
articulo 12eiusdemo que no lo aplicara en relacion con determinadas utilizaciones, o que no lo
hara con respecto a los fonogramas cuyo productor no sea naciored desiado Contratante,

0 que con respecto a los fonogramas cuyo productor sea nacional de otro Estado Miembro
limitara la amplitud y la duracion de la proteccion prevista en dicho articulo, basandose en el
principio de la reciprocidad material, es de@quivalente. Por su parte, el TOIEF/WPPT (art.
15,3) dispone que toda Parte Contratante puede, mediante notificacion cursada al Director
General de la OMPI, declarar que aplicara las disposiciones del parrafo 1 del articulo 15
(derecho de remuneracion), iGamente respecto de ciertas utilizaciones o que limitara su
aplicaciéon de alguna otra manera o que no aplicara ninguna de estas disposiciones.

A su vez, entre la Convencion de Roma y el TOIEF/WPPT encontramos algunas
diferencias, a saber:

1. En la Convacién de Roma la remuneracion se causa cuando el fonograma es utilizado
“directamente” para la radiodifusion o comunicacién publica, mientras que en el TOIEF/WPPT
esa utilizaciéon puede sédirecta o indirecta”, de lo que surge una importante consecuencia,a
saber:

1.1. La utilizaciént'directa” , conforme a las actas de la Conferencia de la Convencién de
Roma, no comprende el uso del fonograma en una retransmisiéon, entendida como la reemision
simultanea de una transmisith

1.2. El uso“indirecto” del forograma, si comprenderia la retransmision, asi como, por
ejemplo, la radiodifusion de una grabacién sonora reproducida en una cinta o en el disco rigido
de un ordenado?.

2. La“declaracion concertada’al articulo 15 del TOIEF/WPPT deja entendido quehdi
articulo no impide la concesion del derecho de remuneracion equitataréistas intérpretes o
ejecutantes del folclore y productores de fonogramas que graben foldosndo tales
fonogramas no se publiquen con la finalidad de obtener un beneficomercial (hemos
destacado), lo que, como cuestibn no obligante y ademas facultativa de las legislaciones
nacionales, permite ampliar el campo de aplicacion del derecho de remuneracion equitativa,
disposicion que no tiene equivalente en la ConvencionatedR

Es de hacer notar que, como se ha visto, el principio general reconoce a los artistas
intérpretes o0 ejecutantes y a los productores de fonogramas el derecho a recibir una
remuneracion por la radiodifusion o comunicacion publica de la interpretaciéjcucion
artistica y del fonograma que la contiene, y, como excepcion, se reconoce un derecho exclusivo
de“autorizar” cuando se trate de transmisiones digitééepedido”, este ultimo de acuerdo al

2 Cit. por LIPSZYC, Delia: ObCit. p. 836.
%0V.: WALTER, Michel M.: Ob.Cit. p. 35.
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derecho dépuesta a disposicion; previsto en el TAEF/WPPT, como ya fue estudiado en su
oportunidad.

Limitaciones y excepciones.

Al tratar sobre el derecho de reproduccion de las fijaciones de una interpretacién o
ejecucion artistica, aludimos brevemente al articulo 15 de la Convencion de Roma, ehcual,
relacion con cualesquiera de los derechos contemplados en el instrumento para los diversos
titulares (intérpretes o ejecutantes, productores fonograficos y organismos de radiodifusion),
permite a cada uno de los Estados Contratantes, por una pagbleest limitaciones o
excepciones en los supuestos indicados en la misma norma (art. 15,1); y, por la otra, diferir
también a las legislaciones nacionales de los Paises Miembros la posibilidad de extender a los
titulares de los‘derechos conexos’previst@s en la Convencion, limitaciones de la misma
naturgllleza gue las contempladas en la misma legislacién para la proteccion del derecho de
autor”".

Como regla general, esas excepciones a los derechos exclusivos del autor parten del
principio recogido en el giculo 9,2 del Convenio de Berna en relacién con el derecho de
reproduccion, conocido como de lassos honrados’, por el cual las leyes nacionales pueden
establecer limitaciones o excepciones a ese derecho, en casos especiales, siempre que esa
reproduccid no atente contra la explotacion normal de la obra ni cause un perjuicio
injustificado a los intereses legitimos del autor.

Ese criterio ha sido extendido a las demas modalidades de explotacién de las obras,
como fue recogido, por ejemplo, en el ADPI&t{ 13), Acuerdo que, por lo demas, se remite,
en lo que se refiere a las limitaciones o excepciones a los derechos de los intérpretes o
ejecutantes, productores fonograficos y radiodifusores, a las previsiones de la Convencion de
Roma (art. 14,6).

Ahorabien, el articulo 16 del TOIEF/WPPT contiene dos parrafos: uno por el cual las
legislaciones nacionales pueden prever, tanto en relacion con los intérpretes o ejecutantes,
como respecto de los productores fonogréficos, los mismos tipos de limitaciones que
contienen dichas legislaciones para el derecho de autor sobre las obras literarias y artisticas
(las cuales deben respetar el principio de“lesos honrados’; de acuerdo al articulo 10 del
TODA/WCT); y el otro, para reconocer especificamente en cualute derechos reconocidos
en el Tratado, la facultad de las legislaciones de las partes contratantes para establecer
limitaciones que se ajusten a dichdgsos honrados”, en relaciébn con los derechos
reconocidos en el mismo instrumento.

Ahora bien, dicho diculo 16 tiene undDeclaracion Concertada”,que transcribimos:

“La declaracién concertada relativa al Articulo 10 (sobre limitaciones y excepciones)
del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor también se aplica mutatis mutandi al
Articulo 16 (sobrdimitaciones o excepciones) del Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o
Ejecucion y Fonogramas)

En ese sentido vale la pena recordar quéDaclaracion Concertada” relativa al
articulo 10 del WCT, reza:

31V.: Nota 16.
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“Queda entendido que las disposiciones deltiéulo 10 permiten a las Partes
Contratantes 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. Igualmente debera edesse que estas disposiciones permiten a las
Partes Contratantes establecer nuevas excepciones y limitaciones adecuadas al entorno de
red digital.

“También queda entendido que el articulo 10.2) no reduce ni amplia el ambito de
aplicabilidad de las limitaiones y excepciones permitidas por el Convenio de Berna”.

Un analisis ligero de las declaraciones transcritas permitiria suponer que, de acuerdo al
TOIEFWPPT (como también en el TODA/WCT), se estaria abriendo una brecha para tolerar,
en el mundo digital formas libres de uso que lesionaran sin justificacion los derechos
reconocidos a los artistas intérpretes o ejecutantes y a los productores fonograficos, mediante
la incorporacion de nuevas excepciones o limitaciones.

Pero debe advertirse que el pripic de los“usos honrados”previsto en el Convenio
de Berna (aplicadanutatis mutandisa los intérpretes o ejecutantes y a los productores
fonograficos, por remisién del TOIEF/WPPT), implica la prueba de los tres pasos o niveles, a
saber:

1) Que las exepciones o limitaciones se limiten a ciertos casos especiales, lo que
supone previsiones legislativas expresas, de interpretacion restrictiva,

2) Que no exista alli conflicto con una explotacion normal de la interpretacién o
ejecucion o del fonograma; y,

3) Que la excepcidn o limitacién no cause un perjuicio injustificado a los intereses
legitimos del respectivo titular.

Por tanto—apunta Ficser si bien la tecnologia digital puede cambiar las condiciones de
uso de las obras (interpretaciones o ejemes y fonogramas, afiadimos nosotros), el traslado
al entorno digital de limitaciones o excepciones vdlidas en el mundo analdgico, o el
reconocimiento de nuevas excepciones o limitaciones, solamente son aceptables, en los
términos del Tratado, sobre ladgde la comprobacion de esos tres nivédes

Duracion de la proteccion

La duraciéon minima de los derechos en el TOIEF/WPPT (art. 17), aumenta el plazo de
20 afos previsto en la Convencion de Roma (art. 14) y la equivale con las previsiones del
ADPIC (art. 14,5), al establecerla en cincuenta afios, contados a partir del final del afio en el
que la interpretacion o ejecucion fue fijada en el fonograma o, en su caso, desde el final del
afio de la publicacion del fonograma vy, si tal publicacién no ha tenidarldentro de los
cincuenta afios desde la fijacién de la grabacién sonora, el plazo se cuenta desde el fin del afio
en que se haya realizado tal fijacion.

Existe, sin embargo, una discrepancia entre el TOIEF/WPPT y el Acuerdo sobre los
ADPIC, en lo que s refiere a la duracion del derecho sobre las interpretaciones o ejecuciones

%2v.: FICSOR, Mihaly:“Nuevas orientaciones en el plano internacional: Los nuevos Tratados de la OMPI sobre derecho de autor y sobre
interpretaciones o ejecuciones y fonogramasfi, el libromemorias del Ill Congrestberoamericano sobre Derecho de Autor y
Derechos Conexos. Montevideo, 1997. Tomo |. pp-340.
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artisticas, porque mientras el primero calcula los 50 afios desde su fijacion en un fonograma,
en el segundo el mismo plazo de proteccién se computa a partir de aquel en qua se hay
realizado la fijacion“o haya tenido lugar la interpretacion o ejecucion’posibilidad ésta
también contemplada en la Convencién de Roma (art. 14,b).

Ello quiere decir que el TOIEF/WPPT no contempla expresamente el plazo de
proteccion para las intergeeiones o0 ejecuciones no fijadas, lo que si bien puede carecer de
importancia practica (porque la tutela de esas prestaciones arti&ftaeras” pudiera
calificarse de“tedrica”), lo cierto es que existe una laguna inexplicable a resolver,
necesariamea, a través de las leyes nacionales o, en su defecto, por la jurisprudencia.

Obligaciones relativas a las medidas tecnoldgicas

El tema de las medidas tecnoldgicas y de los sistemas técnitastdautela” en relacion
con el derecho de autor y los denes conexos es posterior a la ultima revision del Convenio de
Berna (1971) y a la Convencion de Roma (1961), pero contemporaneo con la época de las
negociaciones que dieron como resultado el Acuerdo sobre los ADPIC (aungue éste no contenga
disposiciones alespecto) ya que, al menos de manera parcial, figuran disposiciones al respecto
en convenios de alcance stdgional, como el Tratado de Libre Comercio para América del
Norte (TLC/NAFTA) entre Canada, Estados Unidos y México, y el Tratado del Grupo de los
Tres (G3) entre Colombia, México y Venezuela.

Asi, el TLC/NAFTA obligé a los paises miembros a reprimir penalmente la fabricacion,
importacion, venta, arrendamiento u otro acto que permita tener un dispositivo o sistema que
sirva de ayuda primordial padescifrar una sefal de satélite codificada portadora de programas,
sin la autorizacion del distribuidor legitimo de dicha sefial; y a establecer como ilicito civil la
recepcion, en relacién con actividades comerciales, o la ulterior distribucion de walalsef
satélite codificada portadora de programas, que haya sido descodificada sin autorizacion del
distribuidor legitimo de la sefial, o la participacion en cualquier actividad de las tipificadas como
delito (art. 1707), y una prevision similar figuro tarébien el G3 (art. 87,5y 6).

Pero como puede verse, las obligaciones anotadas se limitaron a la proteccion de sefales
codificadas portadoras de programas, y no a la de otros medios técnicesitdiutela”
instrumentados por los titulares de dereghas resguardar modos de explotacién distintos

Por ello, la necesidad de incluir normas de proteccién en relacion con medidas
tecnolégicas de un mayor espectro, surgi®6 cuando comenzaron a implantarse las
“superautopistas digitalesinteractivas con misaa und'sociedad de la informacion”

En ese sentido, como lo sefial6é el Informe del grupo de trabajo estadounidense sobre
Propiedad Intelectual y la Infraestructura Nacional de Informacion, la facilidad con la que se
infringen las leyes vy la dificultad pa detectarlo y hacerlas cumplir, obligara a los titulares de
derechos intelectuales a recurrir a la tecnologia, asi como a la Ley, para obtener una eficaz
proteccion de sus prestaciones y mediante la ayuda tecnoldgica se podran aplicar mecanismos
contra & acceso, reproduccion, manipulacion, distribucion, ejecucibn o presentacion no
autorizados, lo que ayudaran a hacer respetar la integridad de dichos bienes y a la administracion
y licencia de los derechos.

Pero-agregaba el Informela técnica tambiépuede ayudar a burlar la proteccion que la
tecnologia ha creado, razén por la cual se recomendaba la adopcién de disposiciones legislativas
necesarias para prohibir la importacion, fabricacion y distribucién de dispositivos (u otro
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componente incorporadoum dispositivo o producto), o la oferta o ejecucion de todo servicio
cuyo objetivo fuera evitar, desviar, eliminar, desactivar o de cualquier otra manera anular los
medios técnicos aplicados para proteger los derechos reconocidos por¥a Ley.

En ese entido, el documento elaborado por la Oficina Internacional de la OMPI, con
miras al eventual Protocolo al Convenio de Berna, contenia una disposicion dirigida a prever
sanciones en caso de fabricacion o importacion para venta o alquiler, o distribuei&epia o
alquiler de aparatos disefiados o0 adaptados para soslayar dispositivos destinados a impedir o
restringir la realizacion de copias de obras, 0 a menoscabar la calidad de las copias realizadas, o
de cualquier aparato capaz de permitir o fomentaretaepcién de un programa codificado,
radiodifundido o comunicado en otra forma al publico, por aquellos no autorizados a recibir el
programa™.

El dispositivo propuesto sufrié algunas modificaciones de forma y fue incorporado
definitivamente, tanto al ODA/WCT (art. 11) como al TOIEF/WPPT (art. 18).

En esencia, ambos Tratados comprometen a los Estados Miembros a proporcionar
proteccion adecuada y recursos efectivos contra la accion de eludir las medidas tecnoldgicas
efectivas que hayan sido utilizadasr los autores (0, en su caso, por los intérpretes o
ejecutantes o los productores de fonogramas), en relacion con los derechos reconocidos en los
respectivos instrumentos y que respecto de sus obras (0 de sus interpretaciones o ejecuciones 0
produccionesfonograficas, en su caso), restrinjan actos que no estén autorizados por los
titulares concernidos o permitidos por la ley.

Se trata entonces de una obligacién que no se limita al ilicito que surge por las
actividades relacionadas con taescodificadoes” de sefiales satelitales no autorizados, sino
de cualquier dispositivo técnico utilizado por los titulares de derechos autorales o conexos
destinados a impedir actos como la fijacion o reproduccion no autorizadas de las obras
(TODA/WCT), interpretaciorne o ejecuciones y producciones fonograficas (TOIEF/WPPT),
la comunicacién publica por cualquier medio o procedimiento, incluyendo las transmisiones
alambricas o inalambricas, o el acceso por parte de usuarios no autorizados a una base de
datos a través das telecomunicaciones.

Estos dispositivos pueden aplicarse, por ejemplo, sobre los mismos soportes digitales (
través de sistemas deodificacion”, “encriptamientos”y “huellas digitales”), que impiden al
poseedor duplicar o modificar su contenidoen el acceso atservidor” (v.gr.: la base
centralizada de datos) que contiene la informacion, de manera que solamente los usuarios
autorizados pueden recibir los datos, obras, prestaciones artisticas o fonogramas solicitados.

Obligaciones relativas a lanformacion sobre la gestién de derechos

Es sabido que la administracion colectiva de los dereaogrincipio del autor, y luego
también de los conexos de artistas intérpretes o ejecutantes y prodictorg® como una
especie de"'mal necesario; frente a las utilizaciones que el titular no podia controlar
directamente ni, mucho menos, recaudar por si mismo las remuneraciones correspondientes.

B V.: “Green Paper” (sexta entrega), en Derecho de la Alta Tecnologia (DAT). Afio VII. N° 82/83. Buenos Aires, 1988egn
Paper” (séptima entrega), en DARfo VII/VIII. N° 84/85. Buenos Aires, 1995.
34V/.: OMPI: “Derecho de Autor”.Afio V. No. 3. Ginebra, 1993. p. 57.
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Pero la administracion personal se restringe cada vez mas, en la medida en que se amplian
las formas deexplotacion de las obras, interpretaciones y producciones y se dificulta el control,
recaudacion y distribucion de las remuneraciones debidas por esos usos, especialmente en el
almacenamiento digital, la copia privada y las transmisiones mediante redelsrieds e
inalambricas, particularmente las disponiblegpedido”, que desplazaran paulatinamente y en
alguna medida importante a la venta de los soportes tangibles, cuya disminucion debera ser
compensada (y aumentada, si se quieren alentar la creatywidadhversiones en el sector), con
el uso remunerado de los bienes protegidos.

El tema que nos ocupa ahora es el de la gestion en la realidad digital y las previsiones que
al respecto contempla el TOIEF/WPPT (porque no existen disposiciones al cegpet
Convencién de Roma), lo que impone nuevos retos a esa administracion colectiva porque, como
apunta Gervais, se impone la necesidad de identificar las obras y los fonogramas utilizados y la
manera en gue se utilicen, mediante un sistema adecuaderddicacion numeérica, para que
los titulares no pierdan la oportunidad de ejercer sus derechos y de recibir una remuneracion
apropiada por cada utilizacion; y que también un sistema que permita identificar en forma
sencilla dichas obras y grabacionesn@@s, facilitara asimismo la autorizacion para la
digitalizacion de creaciones impresas, las producciones sonoras y audiovisuales, y las
fotografias en presentacion&sultimedia’, lo que implicara igualmente la existencia de un
centro de informacién u ais servicios de licencia y de un sistema de identificacion mundial y
uniforme, para una adecuada administraéron

Pero como ocurre igualmente con los medios analdgicos, la tecnologia digital puede
ayudar a burlar los dispositivos, también digitalesplementados por los titulares para
controlar el uso e identificar las interpretaciones o ejecuciones o las producciones fonograficas
protegidas, mediante aparatos u otros artificios destinados a suprimir o alterar la informacion.

Es asi como el TOIEF/WPFP(en el mismo sentido que el TODA/WCT), dispone que las
Partes Contratantes deben proporcionar recursos adecuados y efectivos contra cualquier persona
gue, con conocimiento de causa, realice sabiendo o, con respecto a acciones civiles, teniendo
motivos raonables para saber que induce, permite, facilita u oculta una infraccién que consista
en suprimir o alterar sin autorizacion cualquier informacion electronica sobre la gestion de
derechos; o distribuya, importe para su distribucién, emita, comuniquega podisposicion del
publico, sin autorizacion, interpretaciones o ejecuciones fijadas o fonogramas, sabiendo que la
informacién electrénica sobre la gestion de derechos ha sido suprimida o alterada sin
autorizacion (art. 19,1).

A esos efectos, el Tratadmtiende poftinformacion sobre la gestién de derecho
que identifica al intérprete o ejecutante, a la interpretacién o ejecucion, al productor del
fonograma o a todo titular de los derechos respectivos, asi como sobre los términos y
condiciones parda utilizacion, y todo nimero o cédigo que represente tal informacion,
cuando cualquiera de esos elementos de informacion esté adjunto a un ejemplar de una
interpretacion o ejecucion o a un fonograma, o figuren en relacién con su comunicacion al
publico (at. 19,2).

En cualquier caso, conforme a ldPeclaraciones Concertadas’adoptadas por la
Conferencia Diplomatica que aprobd el Tratado, ninguno de las partes contratantes pueden

¥ V.: GERVAIS, Daniel:“ldentificacién de las obras utilizadas en sistemas digitales el libromemorias del Il Congreso Iberoamericano
sobreDerecho de Autor y Derechos Conexos. Lishoa, 1994. p. 740.
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basarse en los articulos citados para establecer o aplicar sistemasi@e dgesterechos que
tuvieran el efecto de imponer formalidades, no permitidas en virtud del Convenio de Berna o del
mismo instrumento, y que prohiban el libore movimiento de mercancias o impidan el ejercicio de
los derechos reconocidos en estos convenios.

Finalmente, como quiera que los derechos reconocidos en el TOIEF/WPPT son, algunos
con caracter exclusivo (o dautorizar” ), y otros de simple remuneracion (como el aplicable a
la radiodifusién y comunicacion al publico de los fonogramas)Dkclaracion Concertada’al
articulo 19 del Tratado adoptautatis mutandida relativa al articulo 12 del TODA/WCT, por
la cual“queda entendido que la referencia a “una infraccién de cualquiera de los derechos
previstos en el presente Tratado o en el ConvenioBedena™ incluye tanto los derechos
exclusivos como los derechos de remuneracion”

Formalidades.

La Convencion de Roma no acoge el principio de la ausencia de formalidades, ya
previsto en el Convenio de Berna para los autores (art. 5,2), sino un sisienpéificado” de
tales formalidades, mediante la colocacién del simbolo (p), acompafiado del afio de la primera
publicacion del fonograma y, en caso de no poderse identificar al productor fonografico en
dichos ejemplares o en sus envolturas, también debn®atel productor (art. 11).

Por el contrario, al estilo del Convenio de Berna, el TOIEF/WPPT dispone que el goce y
el ejercicio de los derechos reconocidos en el Tratado no estaran subordinados a ninguna
formalidad (art. 20).

Ello quiere decir que auen aquellos paises donde exista un Registro de Derecho de
Autor y Derechos Conexos, la inscripcion de las interpretaciones o ejecuciones o de los
fonogramas, no puede tener un caracter constitutivo de derechos, sino simplemente declarativo
y referencial.

La observancia de los derechos.

Salvo contadas excepcion&s no era acostumbrada la introduccién de disposiciones
especificas sobre proteccidén procesal en los convenios internacionales sobre derecho de autor
0 derechos conexos.

La situacion cambiaan el Acuerdo sobre los ADPIC, cuya Parte Il esta dedicada a la
“Observancia de los derechos de Propiedad Intelectugl’que contiene un extenso y
detallado articulado con disposiciones adjetivas sobre las acciones y los procedimientos civiles
y administativos, el sistema cautelar, las medidas en fronteras y las sanciones penales.

En el caso de los nuevos Tratados de la OMPI (TODA/WCT y TOIEF/WPPT),
los Comités de Expertos que precedieron a la Conferencia Diplomética estudiaron el informe
de la Oficim Internacional de la OMPI donde se destacaban las escasas disposiciones
adjetivas contenidas en los Convenios de Berna y Roma, razon por la cual se estudiaron un
conjunto de disposiciones procesales para su eventual inclusién en el Bsditecolo” al
Convenio de Berna (hoy TODA/WCT) y en el nuevo instrumento para la proteccion de los

% En el Convenio de Berna, apenas el articulo 16,1 del Convenio de Berna, por ‘¢bdaadbra falsificada podra ser objeto de comiso en
los paises de la Unién en que la obra original tengaet#to a la proteccion legal”
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artistas intérpretes o ejecutantes y los productores de fonogramas, aprobado éste como
TOIEF/WPPT.

Durante las deliberaciones, buena parte de las delegaciones gubdalesepinaron
que las disposiciones de los nuevos tratados en relacién con la observancia de los derechos
debian basarse en el texto del Acuerdo sobre los ADPIC, aunque algunos expertos destacaban
la necesidad de hacer las adaptaciones necesarias attootelos convenios en materia de
derecho de autor y derechos conexos, asi como de incorporar algunos nuevos dispositivos,
especialmente en aquellos aspectos no regulados por ADPIC, como en los casos de abusos de
los medios técnicos’

La decision finalde la Conferencia Diplomatica fue la de desechar ambas posiciones vy,
en su lugar, se aprob6 en ambos tratados un articuldpdecipios” o de “buenas
intenciones”,por el cual las Partes Contratantes se comprometen a adoptar, de conformidad
con sus sigmas juridicos, las medidas necesarias para asegurar la aplicacion del nuevo
Tratado, y a asegurar que en sus legislaciones se establezcan procedimientos de observancia
de los derechos, que permitan la adopcion de medidas eficaces contra cualquier accion
infractora de los derechos reconocidos, con inclusién de recursos agiles para prevenir las
infracciones y de recursos que constituyan un medio eficaz de disuasion de nuevas
infracciones (en el TOIEF/WPPT, art. 23).

[Fin del documento]

7V.: Acta de la Tercera Sesion del Comité de Expertos para un eventual Protocolo al Convenio de B&asda de Autor”. Afio V.
N° 5. Ginebra, 1993. p.121.



