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INTRODUCCION: LA PLURALIDAD DE TRATADOSY CONVENIOS
INTERNACIONALES EN MATERIA DE DERECHO DE AUTOR Y
DERECHOS CONEXOSY LA COORDINACION ENTRE ELLOS

1. Lostratadosy convenios en materia de derecho de autor y derechos conexosy su
ratificacion por los Estados de América Latina

Lafinalidad de este estudio es examinar el marco internacional en e que han de
moverse los Estados de América Latina ala hora de disefiar sus politicas nacionales en
materia de propiedad intelectual (derecho de autor y derechos conexos). En los ultimos
decenios ddl pasado siglo XX se ha asistido a unaimportante proliferacion de los Tratados y
Acuerdos internacional es multilaterales en el campo del derecho de autor y derechos conexos.
En 1971 serealiz6, mediante el Acta de Paris, la por ahora Ultima actualizacion del Convenio
de Berna (CB), cuyaversion original data de 1886. En 1994 fue aprobado en Marrakech
(Marruecos) e Acuerdo constitutivo de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC),
vigente en la actualidad en 149 Estados de la comunidad internacional, y cuyo Anexo 1 C
contiene el Acuerdo sobre determinados aspectos de |os derechos de propiedad intel ectual
relacionados con el comercio (Acuerdo sobre los ADPIC). En 1996, y una vez desechada por
laOMPI laposibilidad de actualizar € CB, o de afiadirle algiin nuevo apéndice o anexo, se
aprobaron el Tratado sobre el Derecho de Autor (TODA) y e Tratado sobre Interpretacion o
Ejecucién y Fonogramas (TOIEF). En laactualidad se encuentran muy avanzados en € seno
dela OMPI |os trabajos para la aprobacion, que parece inminente, de un Tratado parala
Proteccion de los Organismos de Radiodifusion, que supondriala actualizaciéon y mejora, para
estos titulares de derechos conexos, de |las previsiones contenidas en la Convencion de Roma
(CR) de 1961 sobre la proteccion de |os artistas intérpretes o g ecutantes, |os productores de
fonogramas y los organismos de radiodifusion. En fin, el hecho de que en diciembre de 2000
fracasarala Conferencia Diplomética de la OMPI parala aprobacion del Tratado sobre
Interpretaciones o Ejecuciones Audiovisuales no significa que esta materia haya desaparecido
de laagenda de la OMPI, por o que no es descartable que el asunto vuelva a plantearse dentro
de algunos afios".

A los convenios internacionales citados en el texto habria que afiadir otros tres
estrictamente relacionados con e derecho de autor o los derechos conexos. En primer lugar,
el Convenio de Bruselas sobre la distribucion de sefial es portadoras de programas transmitidas
por satélite, hecho en Bruselas @ 21 de mayo de 1974; en segundo lugar, € Convenio de
Ginebra parala proteccion de |os productores de fonogramas contra la reproduccion no
autorizada de fonogramas, de 29 de octubre de 1971, y en tercer lugar, administrada por la
UNESCO, la Convencion Universal sobre los Derechos de Autor, firmada en Ginebra
en 1952 y revisada en Paris en 1971. Estos tres convenios quedan fuera del estudio que se
realiza en este trabagjo.

Un compl eto trabaj o sobre la agenda de la OMPI en materia de derecho de autor y derechos
conexos, con informacion muy actualizada, es €l de G. LUNG, “ Trabgjos presentes de la OMPI
en materia de derecho de autor y derechos conexos: documento preparado por la Oficina
Internacional dela OMPI”, pe.i. revista de propiedad intelectual, 15 (2003), pp. 57-72. En
relacion con el frustrado Tratado OMPI sobre Interpretaciones o Ejecuciones Audiovisuales
puede consultarse en esa mismarevista e trabgjo deV. VAZQUEZ LOPEZ, “La Propuesta de
Tratado de la OMPI sobre proteccion de las interpretaciones y € ecuciones audiovisuales’,

pe.i. revista de propiedad intelectual, 18 (2004), pp. 9-24.
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También queda extramuros de este estudio Convencion de la UNESCO parala
salvaguardiadel patrimonio cultural e inmaterial, hecha en Paris €l 17 de octubre de 2003 y que
entrd en vigor € 20 de abril de 2006 (aunque sblo dos Estados | atinoamericanos, Panamay
Meéxico, figuran entre los primeros treinta que han ratificado la Convencién; con posterioridad
también lo han hecho Nicaragua, Boliviay Brasil). Esta Convencion vino precedida de la
Declaracion Universal de la UNESCO sobre la Diversidad Cultural, aprobada por la 312
reunion de la Conferencia General dela UNESCO, celebrada en Paris el 2 de noviembre
de 2001. Lacausapor laque se excluye de este estudio la mencionada Convencién de 2003 es
porgue no contiene ninguna norma especifica en materia de derecho de autor que obligue alos
Estados parte a adoptar una concreta politicainterna en esta materia®.

Los Convenios de Berna (Acta de Paris de 1971) y Roma, asi como & Acuerdo sobre
los ADPIC y los Tratados OMPI de 1996, se encuentran a dia de hoy vigentes en la préactica
totalidad de los Estados latinoamericanos. En el Anexo | de este trabajo se ofrecen mas
detalles sobre e momento en que se produjo laratificacion y entrada en vigor de dichos
Conveniosy Tratados para cada uno de ellos. El examen de estos elementos permite sentar
algunas apreciaciones sobre la politica seguida por |os Estados de América Latina en relacion
con los Convenios y Tratados multilaterales en materia de propiedad intel ectual :

) Laratificacion del Convenio de Berna hatenido lugar en la década de |os ochenta
del siglo pasado (Venezuelaen 1982; Colombiay Pert en 1988) y, ya de modo masivo,
en la década de los noventa (en 1990 Honduras, en 1991 Ecuador, en 1992 Paraguay, en
1993 Bolivia, en 1994 El Salvador, en 1996 Panama, en 1997 Cuba, Guatemalay
Republica Dominicana, y en 2000 Nicaragua). Ello significa que lamayoriadelos
Estados de L atinoamérica se han incorporado solo en época rel ativamente reciente al
principal instrumento normativo internacional de proteccion del derecho de autor. La
excepcion a estaregla general esta constituida por aquellos Estados que ratificaron el
Convenio de Berna en fechas anteriores, como sucedio con Brasil (en 1922), Argentina,
Meéxico y Uruguay (en 1967), Chile (en 1970) y Costa Rica (en 1978).

ii)  Esllamativo que muchos Estados de América Latina haya adquirido vigenciala
Convencion de Roma antes que el Convenio de Berna. Es decir, € sistemade
proteccion internacional de los derechos conexos (artistas intérpretes o g ecutantes,
productores de fonogramas y organismos de radiodifusion) ha adquirido vigenciaen la
mayor parte de |os Estados | atinoamericanos con anterioridad a sistema de proteccion
internacional del derecho de autor en sentido estricto. Esta situacion no deja de ser
francamente paraddjicay suscitar sorpresa. Asi ha sucedido en los casos de Colombia
(ratificolaCR en 1976 y € CB en 1988), CostaRica(en 1971 1aCRy en 1978 &l CB),
Ecuador (en 1964 laCR y en 1991 & CB), El Salvador (en 1979 laCR y en 1994 €l
CB), Guatemala (en 1977 laCR y en 1997 el CB), México (1964 laCR y 1967 € CB),
Panama (1983 laCR y 1996 €l CB), Paraguay (en 1970 laCR y en 1992 € CB), Pert
(en 1985 laCRy en 1988 € CB) y Republica Dominicana (en 1987 laCR y en 1997 €l
CB). Lasituacion més l0gica, esto es, laratificacion del Convenio de Berna antes que la
Convencion de Roma, Unicamente se ha producido en |os casos de Argentina (que

Sobre la Convencion de laUNESCO y su relacion con e derecho de autor, cfr. T.
DESURMONT, “Réflexions sur les rapports entre la convention sur la protection et promotion
deladiversité des expressions culturelles et la protection du droit d’ auteur”, RIDA 208 (2006),
pp. 3-19.
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ratifico en 1967 € CB y en 1992 |aCR), Brasil (en 1922 el CB y en 1965 la CR), Chile
(en 1970 el CB y en 1974 |laCR), Uruguay (en 1967 €l CB y en 1977 |laCR) y
Venezuela(en 1982 el CB y en 1996 la CR). La misma secuenciatemporal se produjo
en Espafia, que fue uno de los primeros Estados en ratificar el Convenio de Berna (en
1887), pero que ha hecho lo propio con la Convencion de Roma muy tardiamente (en
1991). Laratificacion de ambos Convenios ha sido simultanea en |os casos de Bolivia
(1993), Honduras (1990) y Nicaragua (2000). Cubaes €l unico Estado de América
Latina que haratificado el Convenio de Berna pero no la Convencion de Roma.

iii)  Los Tratados OMPI han sido répidamente ratificados por |os Estados
latinoamericanos, de modo que en la mayoria de ellos se encuentran ya en vigor. De
hecho, salvo Cubay Brasil, que no lo han firmado, y Bolivia, Uruguay y Venezuela,
gue lo han firmado pero alin no se encuentran vigentes, en todos | os restantes Estados
de AméricaLatina estan ya en vigor los dos Tratados OMPI de 1996. Los Estados que
los han ratificado o han hecho simultaneamente respecto de ambos Tratados. En
algunos de €ellos, estaratificacion ha provocado la necesidad de reformar sus respectivas
legislaciones internas de derecho de autor y derechos conexos para acomodarlas alas
obligaciones internacional es derivadas de dicha ratificacion.

iv)  No dejade causar sorpresalarapidez con laque lamayor parte de los Estados
latinoamericanos han ratificado los Tratados OMPI, sobre todo si se compara con €
tiempo que muchos de ellos, la mayoria, se demoraron ellos en laratificacion del
Convenio de Berna. También causa sorpresasi esarapidez en laratificacion delos
Tratados OMPI se compara con los Estados de la Unién Europea -Espafia entre ellos-,
que, si bien firmaron en su momento estos Tratados, todavia no los han ratificado en €
momento en que se escriben estas lineas. En mi opinion, la extraordinariamente rapida
ratificacion de los Tratados OMPI por gran parte de los Estados de América Latinaes
revelador de la decidida voluntad politica de dichos Estados de establecer en sus leyes
internas un elevado nivel de proteccion del derecho de autor y derechos conexos, si bien
no siempre esta voluntad politica va acompafiada del éxito en el terreno de la practica.

v)  Unasituacion similar se produjo en relacion con el Acuerdo constitutivo de la
OMC que incorpora como anexo e Acuerdo sobrelos ADPIC. Aprobado en 1994, fue
ratificado en 1995 por todos los Estados | atinoamericanos, con la salvedad de Ecuador y
Panama, que |o hicieron en 1996 y 1997, respectivamente. En algun Estado se ha dado
incluso la paraddjica situacion de haber ratificado antes el Acuerdo sobrelos ADPIC
gue € propio Convenio de Berna. Asi ha sucedido concretamente con Cuba (ratifico el
Acuerdo sobrelos ADPIC en 1995y el CB en 1997), Guatemala (en 1995 los ADPIC y
en 1997 el CB), Nicaragua (en 1995 los ADPIC y en 2000 € CB) y Republica
Dominicana (en 1995 los ADPIC y en 1997 el CB). A pesar de€llo, y envirtud delo
establecido en € articulo 9.1 del Acuerdo sobrelos ADPIC [“Los Miembros observaran
los articulos 1 a21 del Convenio de Berna (1971) y el Apéndice del mismo. No
obstante, en virtud del presente Acuerdo ningiin Miembro tendra derechos ni
obligaciones respecto de los derechos conferidos por € articulo 6 bisdel citado
Convenio ni respecto de los derechos que se derivan del mismo”], es obligatorio
concluir que los articulos 1 a21 CB -salvo € articulo 6 bis, relativo alos derechos
morales- rigen en Cuba, Guatemala, Nicaragua y Republica Dominicana no desde €l
momento en que ratificaron el CB, sino desde el momento, anterior, en que ratificaron
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el Acuerdo constitutivo delaOMC. Larapidez con la que los Estados de América
Latina han ratificado el Acuerdo constitutivo de la OMC no causa ninguna sorpresa,
puesto que esa rapidez ha sido la tendencia observada por todos |os Estados de la
comunidad internacional .

Ademas de los Convenios y Tratados multilaterales que se acaban de examinar, en
determinados Estados de América Latina hay que tomar en consideracién otro tipo de
acuerdos internacionales, algunos de ellos también multilaterales y otros bilaterales. Entre
estos se han de mencionar |os siguientes:

1) En los Estados de la Comunidad Andina (Bolivia, Colombia, Ecuador, Peray
Venezuela) rige laDecision 351, de 17 de diciembre de 1993, por |a que se aprueba €
Régimen Comuin sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos’. Esta Decision ha
gjercido unainfluencia determinante sobre la reglamentacién del derecho de autor y los
derechos conexos en |os mencionados Estados, alavez que ha servido de orientacion,
en mayor o menor medida, para los restantes Estados |atinoamericanos. Revisten del
mismo modo gran interés las sentencias dictadas por € Tribunal de Justiciadela
Comunidad Andina, con sede en Quito, en interpretacion prejudicial de las leyes
internas sobre derecho de autor y derechos conexos’. Lainterpretacion dada por el
Tribunal alas disposiciones de la Decision 351 es vinculante paralos tribunales de los
Estados de la Comunidad Andina.

i)  Por otro lado, algunos Estados latinoamericanos han celebrado tratados bil aterales
de libre comercio (TLC) con Estados Unidos y, en algiin caso, también con Canada. El
mas antiguo de ellos es el celebrado entre México, Estados Unidos y Canada en 1993,
conocido como Tratado de Libre Comercio de Américadel Norte (TLCAN, o NAFTA
en su acrénimo inglés). Con carécter bilateral, han celebrado o estén negociando con
Estados Unidos Tratados de Libre Comercio Chile, Pertl, Colombiay Ecuador. Tanto en
el TLCAN como en los TLC bilaterales se incluyen normas sobre propiedad intel ectual
que, evidentemente, vinculan alos Estados que son parte en €l Tratado.

iii)  El tratado constitutivo de un Area de Libre Comercio paralas Américas (ALCA)
pretende € establecimiento de un libre comercio entre todos |os Estados de América,
tanto del Norte como del Sur. Las negociaciones para su aprobacion se encuentran
actualmente paralizadas por laférrea oposicion de algunos Estados. No obstante, €
tercer borrador de ALCA, dado a conocer € 21 de noviembre de 2003, contiene en su
capitulo XX unaamplia regulacion de los derechos de propiedad intel ectual®.

Unaampliareferencia alos precedentes de la col aboracion interamericana en materia de
propiedad intelectual puede verse en D. LIPSZY C, Derecho de autor y derechos conexos, 1993,
pp. 607 ss.

Pueden consultarse dichas sentencias en laweb oficia de dicho Tribunal
www.tribunalandino.org.ec.

Ese tercer borrador se encuentra disponible en www.ftaa-al ca.org/FTAADraft03/Index_s.asp
(ltimavisita: 19 de mayo de 2006).
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2. Loscriterios de coordinacion entre los distintos Tratados y Convenios sobre derecho de
autor y derechos conexos vigentes en los Estados de América Latina

Como facilmente puede advertirse, la situacion relativa ala proteccion supranacional
del derecho de autor y los derechos conexos es muy compleja, dadala pluralidad de
Convenios y Tratados aplicables en |os distintos Estados de América Latina, su distinta
procedenciatempora (aungue todos ellos ratificados por esos Estados en tiempos
relativamente recientes) y su distinto alcance territorial, multilateral unas vecesy bilatera
otras. En mi opinién, la coordinacion entre todos ellos debe de hacerse tomando en
consideracion los siguientes datos.

Primer criterio. El articulo 20 CB establece que “los gobiernos de |os paises de la
Union sereservan € derecho de adoptar entre ellos Arreglos particulares, siempre que estos
Acuerdos confieran alos autores derechos mas amplios que los concedidos por este Convenio
0 que comprendan otras estipul aciones que no sean contrarias a presente Convenio. Las
disposiciones de los Arreglos existentes -contindia € precepto- que respondan alas
condiciones antes citadas continuaran siendo aplicables’®. Los Tratados de Libre Comercio
concertados por algunos Estados de América Latina con Estados Unidos y/o Canada, o con
cual esguiera otros Estados (por emplo, los concertados entre Chile y algunos paises de
Asia), son “Arreglos particulares” en e sentido del articulo 20 CB. Lamisma calificacion
merece la Decision de la Comunidad Andina 351. También son “Arreglos particulares’ los
muchos Tratados bilateral es cel ebrados por |os Estados |atinoamericanos durante los siglos
XIX y XX, con Espafiay con otros Estados. En efecto, las publicaciones oficiales sobre la
normativa espariola en materia de propiedad intelectual, realizadas por |a editorial del Boletin
Oficial del Estado, incluyen en anexo unarelacién de los convenios bilaterales vigentes en
Espafia, en la que figuran los Tratados cel ebrados entre Espafiay muchos Estados de América
Latinaafinadesdel siglo XIX oalolargo del siglo XX. Desuinclusién en é mencionado
anexo se deduce que son Tratados vigentes al no haber sido denunciados por ninguno de los
Estados contratantes. Estos Tratados celebrados con Espafia son |os siguientes:

- Argntina: Convencion de Montevideo de 4 de enero de 1889.

- Bolivia: Decreto de 13 dejunio de 1936, aprobando Acuerdo sobre propiedad
intelectual de 13 de marzo de 1936 entre Espafiay Bolivia.

- Colombia: Convenio bilateral de 28 de noviembre de 1885 entre Espafiay
Colombia sobre propiedad intelectual, que entré en vigor € 1 de enero de 1887,
Convenio de 11 de abril, entre Espaiiay Colombia.

- Costa Rica: Convenio de 14 de noviembre de 1893 entre Espariay Costa Rica.

- Cuba: Convenio bilateral de 29 de diciembre de 1903, entre Espariay Cuba.

- Chile: Convenio cultural de 5 de octubre de 1966, entre Espaiay Chile (art. 7);
Convenio cultural de 18 de diciembre de 1967, entre Espaiay Chile (art. 5).

Existe otramencion alos“ Arreglos particulares existentes o que se establezcan” entre los
Estados parte del CB en su articulo 10.2, en relacion con la excepcidn o limitacion de
ilustracion parala ensefianza.



OMPI/JPI/BUE/06/5
pagina 7

- Republica Dominicana: Convenio bilateral de 4 de noviembre de 1930, entre
Espafia y la Republica Dominicana, aprobado por Ley de 28 de marzo de 1933;
Convenio cultural de 27 de enero de 1953, entre Espariay la Republica
Dominicana.

- Ecuador: Convenio de 30 de junio de 1900, entre Espariay Ecuador; Convenio
cultural de 5 de mayo de 1953 entre Espafia y Ecuador.

- El Salvador: Convenio de 23 de junio de 1884 entre Espaiay El Salvador.

- Guatemala: Convenio de 25 de mayo de 1893, entre Espafiay Guatemal a;
Convenio cultural de 27 de abril de 1964, entre Espafiay Guatemala.

- Honduras: Tratado de intercambio cultural de 12 de junio de 1967, entre Espafia
y Honduras.

- México: Convenio hilateral de 21 de marzo de 1924, entre Espafiay México,
sobre propiedad intelectual.

- Nicaragua: Convenio bilateral de 20 de noviembre de 1934, entre Espafiay
Nicaragua, sobre propiedad intelectual .

- Panama: Convenio de 25 de julio de 1912, entre Espafiay Panama.

- Paraguay: Convenio de 8 dejulio de 1925, entre Espafiay Paraguay; Convenio
cultural de 26 de marzo de 1957, ratificado por Decreto de 6 de diciembre de
1957. También se aplica a ambos paises |a Convencién de Montevideo de 11 de
enero de 1889, ratificada por Paraguay € 2 de septiembre de 1889, y alaque
Esparia se adhirié € 29 de diciembre de 1889.

- Per: Convenio de 26 de febrero de 1924, entre Espafiay Perl. También Per
ratifico la Convencion de Montevideo mencionada més arriba.

- Uruguay: Convencion de Montevideo de 11 de enero de 1889.

Todos los “ Arreglos particulares’ que se acaban de mencionar estan vigentesy son
eficaces entre |os Estados que |os han celebrado siempre que no confieran alos autores una
proteccion inferior alaprevistaen el CB, ni comprendan estipul aciones que sean contrarias
al CB. Lasdisposiciones delos“Arreglos particulares’ que concedan alos autores una
proteccion inferior ala establecidaen e CB (es decir, inferior a “minimo convenciona”
del CB) no se aplicaran y seran sustituidas por |as disposiciones pertinentes del propio CB.

Segundo criterio. La Convencion llamada “Universal” establece expresamente la
salvaguarda de las disposiciones del CB. En efecto, su articulo XV I, apartado 1, dispone que
“la presente Convencién no afectara en nada alas disposiciones del Convenio de Bernapara
la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas ni a hecho de pertenecer ala Union creada
por este Convenio”. En coherencia con este precepto, la Declaracion Anexarelativaa citado
articulo XVII, letra c) -que constituialaletra b) en laredaccién originaria de la Convencion
de 1952-, agrega que “la Convencién Universal sobre Derechos de Autor no serd aplicable en
las relaciones entre los Estados ligados por € Convenio de Berna, en lo que serefieraala
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proteccion de las obras que, de acuerdo con dicho Convenio de Berna, tengan como pais de
origen uno delos paises delaUnién de Berna’. Tanto el articulo X V11, apartado 1, como la
letra c) de la Declaracién Anexa a dicho articulo constituyen un expreso reconocimiento por
parte de la Convencién Universal de la superioridad del CB. Enlo que serefiere en concreto
aAmérica Latina, puesto que todos |os Estados parte de la Convencion Universal son también
Estados parte del CB, las relaciones entre |os Estados | atinoamericanos en materia de derecho
de autor y derechos conexos se rigen por las disposiciones del CB, que ha acabado por
desplazar la aplicacion de la Convencion Universal.

Tercer criterio. Larelacion entre el Acuerdo sobrelos ADPIC y el CB no plantea
problemas de alcance, alavistadel tenor literal del articulo 9.1 del Acuerdo sobre los ADPIC,
reproducido con anterioridad, y del que se deduce con claridad que € Acuerdo asume como
propias las disposiciones contenidas en los articulos 1 a 21 CB -con excepcion del articulo 6
bis- y en el Apéndice del mismo. Este asuncion ha provocado, seguin sefial € con anterioridad,
que para determinados Estados de Ameérica Latinalavinculacién a CB se haya producido no
como consecuencia de laratificacion de dicho Convenio, sino como consecuenciade la
ratificacion del Acuerdo constitutivo de laOMC y, por ende, del anexo que contiene €
Acuerdo sobrelos ADPIC. En estos Estados, que no eran parte del CB cuando ratificaron el
Acuerdo delaOMC, lavinculacion alas disposiciones contenidas en los articulos 1 a 21 CB
se ha producido desde el mismo momento de laratificacion del Acuerdo delaOMC, y no
cuando, con posterioridad, ratificaron el CB. Ahorabien, desde |a perspectivadel CB, €
Acuerdo sobrelos ADPIC no es sino un “Arreglo particular” en el sentido del articulo 20 CB,
s bien con laimportante particul aridad de que dicho “ Arreglo particular” si desconoce uno de
los elementos importantes del derecho de autor (los derechos morales, que quedan excluidos
del &mbito del Acuerdo sobrelos ADPIC).

Ademas del yamencionado articulo 9.1, otros preceptos del Acuerdo sobre los ADPIC
garantizan la primacia del CB. Manifestaciones de esta natural eza se encuentran en €l
articulo 2.1 del Acuerdo, que establece que “ninguna disposicion de las Partes | alV del
presente Acuerdo ird en detrimento de las obligaciones que |os Estados miembros puedan
tener entre si en virtud del Convenio de Paris, e Convenio de Berna, la Convencion de Roma
y e Tratado sobre la Propiedad Intelectual respecto de los Circuitos Integrados’; en el
articulo 3.1, que impone laregla de trato nacional aunque salvaguardando (“areservade’ es
lalocucion empleada) “las excepciones ya previstas en, respectivamente, el Convenio de Paris
(1967), e Convenio de Berna (1971), la Convencion de Roma o e Tratado sobre la Propiedad
Intelectual respecto de los Circuitos Integrados’; y en € articulo 4, letra b), que salvaguarda
laregul acién sobre la clausula de nacién mas favorecidaincluidaen el CB, lo que vienea
constituir una nueva manifestacion del reconocimiento que el Acuerdo sobrelos ADPIC hace
en favor del CB en su condicion de Tratado multilateral bésico en materia de derecho de autor
y derechos conexos.

La"“incorporacion por remision” a Acuerdo sobrelos ADPIC delos articulos 1 a21 CB,
con la ya sefidlada excepcién del régimen de los derechos morales del articulo 6 bis CB,
significa que tales preceptos del CB “forman parte” del contenido del Acuerdo, “son” Acuerdo
sobrelos ADPIC. Ello tiene como consecuencia que el Organo de Solucion de Diferencias de
laOMC (regulado en €l articulo 64 de dicho Acuerdo) tiene competencia parainterpretar y
aplicar los articulos 1 a 21 CB- con la excepcion del articulo 6 bis CB- siempre que dicha
interpretacion y aplicacion sea necesaria para resolver una controversia entre |os Estados parte
delaOMC. Setratade unasituacion del méximo interés, puesto que, por primeravez en la
historia de la proteccion internacional del derecho de autor, existe un érgano de carécter
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internacional que tiene competencia parainterpretar y aplicar e CB. Asi hasucedido yaen €
caso que enfrentaba a la Comunidad Europeay alos Estados Unidos en relacién con €

articulo 110 (5) de la Copyright Act norteamericana, modificada por laLey sobre lalealtad en
la concesion de licencias sobre obras musicales, que se publico el 27 de octubre de 1998. En su
conocida resolucion de 27 de julio de 2000, el Organo de Solucion de Diferencias dela OMC
ofrecié unainterpretacion de los articulos 11.1, inciso segundo, y 11 bis.1, inciso tercero, del
CB, asi como de lareglade los tres pasos recogidaen € articulo 9.2 CB y extendidaatodos los
derechos patrimoniales -y no Unicamente a de reproduccion- por € articulo 13 del Acuerdo
sobrelos ADPIC. En definitiva, laincorporacion a Acuerdo sobrelos ADPIC delos

articulos 1 a 21 CB, con laexcepcion del articulo 6 bis CB, hace posible unainterpretacion
“internacional” de esas disposiciones del CB, realizada por € Organo de Solucion de
DiferenciasdelaOMC'.

Cuarto criterio. Tampoco plantea ningun problema la coordinacion entre el CB y el
TODA dadalaclaridad con la que se pronuncia este Ultimo. En efecto, yaen € mismo inicio
del TODA queda bien establecido que “ el presente Tratado es un arreglo particular en €l
sentido del articulo 20 del Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y
Artisticas, en |o que respecta a las Partes Contratantes que son paises de la Union establecida
por dicho Convenio”, y que “el presente Tratado no tendra conexion con tratados distintos del
Convenio de Berna ni perjudicara ninguin derecho u obligacion en virtud de cualquier otro
Tratado” (articulo 1.1), asi como que “ningln contenido del presente Tratado derogaralas
obligaciones existentes entre | as Partes Contratantes en virtud del Convenio de Berna parala
Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas’ (articulo 1.2). El corolario de todo ello es que
“|as Partes Contratantes daran cumplimiento alo dispuesto en los articulos 1 a21y en €l
Anexo del Convenio de Berna’ (articulo 1.4), en e bien entendido de que €l almacenamiento
en formadigital en soporte electronico de una obra protegida constituye una reproduccién en
el sentido del articulo 9 CB (Declaracion concertadarelativaa articulo 1.4 TODA).
Adviértase como, adiferenciade lo que sucede en &l Acuerdo sobrelos ADPIC, € articulo 6
bis CB también quedaincluido en laremisiéon que € articulo 1.4 TODA hace a CB, por lo
que todos los Estados parte del TODA se comprometen arespetar €l régimen en materia de
derechos morales contenido en el articulo 6 bis CB.

Quinto criterio. Lacoordinacion entre el CB y los Tratados y Convenios
internacional es relativos a los derechos conexos es mas sencilla en la medida en que entre el
CB y dichos Tratados no existe una coincidencia en las materias reguladas (el derecho de
autor en €l caso del CB; |os derechos conexos en € caso de esos otros Tratados y
Convenios). Ello impide laexistencia de contradiccion entre las disposiciones del CB y los
instrumentos internacional es sobre derechos afines.

En todo caso, determinadas disposiciones de la CR ponen de relieve la estrecha
interdependencia entre este Convenio, de un lado, y € CB y la Convencién Universal de
Ginebra, de otro. Para empezar, laratificacion o adhesion a CR solo es posible para aquellos

Aunque la decision del Organo de Solucion de Diferencias de la OMC que ponefin a
mencionado conflicto entre la Comunidad Europeay los Estados Unidos es €l mas notorio de
ellos, no setrata del Ginico supuesto en el que dicho Organo ha sido llamado aintervenir. Un
elenco de | os casos planteados ante € Organo de Solucion de Diferencias en materia de
propiedad intelectual puede verse en:

www.wio.org/spanish/tratop _s/dispu_s/dispu_subjects_index_s.htm#adpic.
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Estados parte en e CB 0 en la Convencion Universal (cfr. articulos 23 y 24.2 CR). Del mismo
modo, €l abandono de la entonces llamada Union Internacional parala Proteccion delas
Obras Literarias y Artisticas (hoy OMPI), o ladenuncia de la Convencion Universal, implican
automati camente dejar de ser parte de laCR (articulo 28.2; también sus articulos 27.1y
28.5). Sin embargo, esainterdependencia no es fuente de conflictos dada la diferente

natural eza juridica de los derechos contemplados por cada uno de |os instrumentos
internacionales. Y asi, como expresamente sefiaala CR, proteccién que en ella se establece
“dgjardintactay no afectara en modo alguno ala proteccion del derecho de autor sobre las
obras literarias y artisticas’, por lo que “ninguna de las disposicion de la presente Convencion
[de Roma] podrainterpretarse en menoscabo de esa proteccion” (articulo 1 CR). Ello
significa que la proteccién dispensada a derecho de autor por € CB no se ve afectada -
disminuida, perjudicada- por la proteccion dispensada alos artistas, alos productores de
fonogramas y alos organismos de radiodifusion por 1a CR.

Una disposicién analoga se contiene en € TOIEF, cuyo articulo 1.2 establece que la
proteccion concedida en virtud de ese Tratado alas interpretaciones o g ecuciones sonorasy a
los productores de fonogramas “ dgjara intacta y no afectara en modo alguno ala proteccion
del derecho de autor en las obras literarias y artisticas’, por o que “ninguna disposicion del
presente Tratado podria interpretarse en menoscabo de esta proteccion”. Este precepto no
impide que una Parte Contratante prevea derechos exclusivos para un artista intérprete o
gjecutante o productor de fonogramas que vayan mas alla de los que deben preverse en virtud
del TOIEF (Declaracion concertadarelativa al articulo 1 TOIEF).

Sexto criterio. Lacoordinacion entre la CR y los demas instrumentos internacionales
que contienen normas de proteccion de los derechos conexos no suscita tampoco graves
problemas. El articulo 22 CR permite alos Estados parte “ concertar entre si acuerdos
especiales, siempre que tales acuerdos confieran alos artistas intérpretes o gjecutantes, alos
productores de fonogramas y alos organismos de radiodifusion derechos mas amplios que los
reconocidos por la presente Convencion y comprendan otras estipul aciones gue no sean
contrarias alamisma’. Este articulo 22 CR cumple paralos derechos conexos lamisma
funcidn que € articulo 20 CB cumple para el derecho de autor, pues en ambos casos se trata
de permitir “acuerdos especiales’ (en ladenominacion del articulo 22 CR) o “arreglos
especiales’ (en ladenominacién del articulo 20 CB) entre Estados siempre que proporcionen
una proteccion mas elevada alos titulares de los derechos (Ila CR opera en este punto como un
“minimo convencional” paralos derechos conexos) y, alavez, sean respetuosos con las
disposicionesdelaCR Yy € CB.

Pues bien, cabe afirmar que el TOIEF es uno de esos “acuerdos especiales’, por mas
gue en é no se emplee en ningln momento esa denominacion, ni se mencione siquiera el
articulo 22 CR. Asi se deduce de su articulo 1.1, conforme al cual *ninguna disposicion del
presente Tratado ira en detrimento de las obligaciones que las Partes Contratantes tienen entre
si en virtud de la Convencion Internacional sobre la proteccion de los artistas intérpretes o
gjecutantes, |os productores de fonogramas y |os organismos de radiodifusion, hechaen Roma
el 26 de octubre de 1961 (denominada en adelante la «Convencion de Roma»)”. Este
precepto del TOIEF garantiza su subordinacion respecto ala CR, alavez que permite
considerar, como se haindicado, que el TOIEF es un “acuerdo especial” respecto delaCR.
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En e caso del Acuerdo sobrelos ADPIC, su articulo 2.1, reproducido més arriba, aclara
que ningunadisposicion de las Partes | alV del Acuerdo ira en detrimento de las obligaciones
gue los miembros puedan tener entre en virtud de, entre otros, laCR. Lo que significaque la
proteccion dispensada alos artistas intérpretes o g ecutantes, |os productores de fonogramas y
los organismos de radiodifusién por la CR no se ve afectada -disminuida, perjudicada- por €
Acuerdo sobrelos ADPIC. También es posible concluir, en consecuencia, que el Acuerdo
sobrelos ADPIC es un “acuerdo especial” en e sentido del articulo 22 CR.

Il.  LASNORMAS SOBRE DERECHO DE AUTOR Y DERECHOS
CONEXOS EN LOS ESTADOS DE AMERICA LATINA

Puesto que el objeto de este trabajo es examinar 10s “espacios libres” de los que
disponen |os Estados de América Latina para disefiar sus propias politicas nacionales en
materia de derecho de autor y derechos conexos, conviene conocer cuales son lasleyesy
demés normas (normal mente decretos de desarrollo) en los que se contiene lalegislacion
actualmente vigente en dichos Estados:

- Argentina: Ley n°11.723, de 1933, modificada desde entonces en diversas
ocasiones (por g emplo, Leyes n® 23.741, de 1989; n° 24.249, de 1993; n° 24.870,
de 1997; y n° 25.036, de 1998).

- Bolivia: Ley n°1.322, de 13 de abril de 1992.

- Brasil: Ley n°9.610, de 19 de febrero de 1998, modificada por Ley n° 10.695, de
1 dejulio de 2003.

- Chile: Ley n° 17.336 sobre Propiedad Intelectual, de 28 de agosto de 1970,
modificada por las Leyes n° 18.443, de 17 de octubre de 1985; n° 18.957, de
5 de marzo de 1990; n° 19.166, de 17 de septiembre de 1992; n° 19.912, de 2003,
que adecua lalegislacion que indica conforme alos acuerdos de la Organizacion
Mundia de Comercio OMC suscritos por Chile; n°19.914, de 2003, que adecua la
legislacion queindicaa Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos de
América, y n° 19.928, de 2004, sobre Fomento de la M Usica Chilena; Decreto del
Ministerio de Educacion n® 1.122, de 17 de mayo de 1971, Reglamento de la Ley
de Propiedad Intelectual.

- Colombia: Ley n°23, de 1982, sobre Derechos de Autor.

- Costa Rica: Ley n°6.683, de Derecho de Autor y Derechos Conexos, de 19 de
octubre de 1981.

- Cuba: Ley n° 14, de 28 de diciembre de 1977, Ley del Derecho de Autor,
modificada por €l Decreto Ley n° 156, de 28 de septiembre de 1994, y completada
por numerosas Resol uciones dictadas por €l Ministerio de Cultura.



OMPI/JPI/BUE/06/5
pagina 12

- Ecuador: Ley n° 83, de 22 de abril de 1998, Ley de Propiedad Intelectua (en
concreto articulos 4 a 119, que reglamentan el derecho de autor y derechos
conexos); Decreto Ejecutivo n° 508, de 25 de enero de 1999, Reglamento alaLey
de Propiedad Intelectual (en concreto articulos 7 a 35, relativos a derecho de autor
y derechos conexos).

- El Salvador: Decreto n® 604, de 1993, por e que se aprueba la Ley de Fomento y
Proteccion de la Propiedad Intelectual .

- Guatemala: Decreto 33-98, de 28 de abril de 1998, por € que se aprueba la Ley
de Derecho de Autor y Derechos Conexos.

- Honduras. Ley de Derecho de Autor y de los Derechos Conexos, de 13 de
diciembre de 1999.

- México: Ley Federal del Derecho de Autor, de 24 de diciembre de 1996,
modificada por el Decreto de 30 de abril de 2003; Reglamento de la Ley Federal
del Derecho de Autor, modificado por el Decreto de 9 de septiembre de 2005.

- Nicaragua: Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos de 6 de julio de 1999.

- Panama: Ley n° 15, de 8 de agosto de 1994, modificada por Ley n° 1, de 5 de
enero de 2004.

- Paraguay: Ley n°1.328, de Derecho de Autor y Derechos Conexos, de 1998.
- Per: Decreto Legislativo n° 822, de 23 de abril de 1996, sobre Derecho de Autor.
- Republica Dominicana: Ley sobre derecho de autor, de 24 de julio de 2000.

- Uruguay: Ley n°9.739, sobre Propiedad Literariay Artistica, de 17 de diciembre
de 1937, ampliamente modificada por La ley n° 17.616, de Derecho de Autor y
Derechos Conexos, de 10 de enero de 2003; Decreto n° 154, de 3 de mayo de
2004, por & que se dictan normas para la proteccion de los derechos patrimoniales
de los titulares de derechos de autor y derechos de los artistas intérpretes o
gjecutantes, productores de fonogramas y empresas de radiodifusion.

- Venezuela: Ley sobre el Derecho de Autor de 14 de agosto de 1993.

Si hemos de realizar una valoracion conjunta de | as leyes actualmente vigentes en
América Latinaen materia de derecho de autor y derechos conexos, su caracteristica mas
[lamativa es su modernidad. Se trata de leyes muy modernas, aprobadas en su mayor parte en
la década de los noventa del pasado siglo XX o en los primeros afios de este siglo X X1.
Incluso las leyes més antiguas, como es €l caso de Argentina (Ley n° 11.723, de 1933), Chile
(Ley n°®17.336, de 1970) y Uruguay (Ley n°9.739, de 1937), han sido modificadas con mayor
0 menor acance en tiempos recientes. Aungue no es posible examinar individualizadamente
en este momento cada una de estas leyes, puede afirmarse con caracter general que se tratade
leyes con una sistemética adecuada y con unatécnicalegislativa correcta. Entre las razones
gue explican esa modernidad de las leyes | atinoamericanas hay que sefialar |as siguientes:



OMPI/JPI/BUE/06/5
pagina 13

. En primer lugar, lamuy visible influencia de la legislacién espafiola en la materia,
concretamente de la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual,
actualmente integrada en el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual,
aprobado por Real Decreto Legidativo 1/1996, de 12 de abril. Estainfluencia
gueda patentemente demostrada en la transcripcion casi literal de determinados
preceptos de la ley espafiola, asi como en una ordenacion sistematicade las
materias que sigue muy de cercala establecida por laley espafiola. En € caso
concreto de Cuba, hay que destacar que, hasta la aprobacién de lavigente Ley
n° 14, de 1977, estuvo vigente en ese territorio la Ley espariola de Propiedad
Intelectual de 10 de enero de 1879, vigente en Espafia hasta la entrada en vigor de
la Ley de Propiedad Intelectual de 1987.

. En segundo lugar, la necesidad de adaptar lalegislacion nacional alos
compromisos internacional es derivados de la adhesion alos Tratados y Convenios
en materia de derecho de autor y derechos conexos. Como hemos comprobado
con anterioridad, lainmensa mayoria de |os Estados de América Latina se han
adherido adichos Tratados y Convenios en tiempos bien recientes. Pues bien, una
de las consecuencias derivadas de dicha adhesion ha sido larevision de sus
respectivas leyes internas en materia de derecho de autor y derechos conexos con
lafinalidad de adecuarlas alos Tratados y Convenios.

IIl. LASNORMASMATERIALES IMPERATIVAS O “MINIMOS
CONVENCIONALES’ DE LOSTRATADOSY CONVENIOS INTERNACIONALES
EN MATERIA DE DERECHO DE AUTOR Y DERECHOS CONEXOS.

Los Tratados y Convenios en materia de derecho de autor y derechos conexos incluyen
determinadas disposiciones imperativas que vinculan alos Estados parte. Se trata de reglas de
proteccion del derecho de autor y 10s derechos conexos que necesariamente han de ser
respetadas por |os Estados parte, sin perjuicio de que los Estados puedan conceder una
proteccion mayor si asi o desean. Estas disposiciones integran €l denominado “minimo
convencional”. Se examinan en las paginas siguientes cud es ese “minimo convencional” en
los distintos Tratados y Convenios en la materia.

1. Enmateriade derecho de autor: € “minimo convenciona” del CB y las normas
complementarias del Acuerdo sobrelos ADPIC y del TODA.

A) Ene CB

El CB constituye e principal y mas antiguo acuerdo internacional en materia de derecho
de autor. Su caracter de “minimo convencional” se desprende de su articulo 19, conforme a
cual “las disposiciones del presente Convenio no impediran reivindicar la aplicacion de
disposiciones mas amplias que hayan sido dictadas por lalegislacion de alguno de los paises
delaUnion”.

Las disposiciones del CB que integran € “minimo convencional” son las siguientes:
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El concepto de obras literarias y artisticas, que comprende todas | as producciones
en el campo literario, cientifico y artistico, cualquiera gue seael modo o formade
expresion tales como los libros, folletos y otros escritos; las conferencias,
alocuciones, sermones y otras obras de |la misma natural eza; las obras dramaticas
o dramético-musicales, las obras coreogréficas y las pantomimas; las
composiciones musicales, con o sin letra; las obras cinematograficas alas cuaes
se asimilan las expresadas por procedimiento analogo ala cinematografia; las
obras de dibujo, pintura, arquitectura, escultura, grabado, litografia; las obras
fotogréficas alas cuales se asimilan las expresadas por un procedimiento andlogo
alafotografia; las obras de artes aplicadas; |asilustraciones, mapas, planos,
croquisy obras plésticas relativas alatopografia, ala arquitectura o alas ciencias
(articulo 2.1 CB).

La proteccion como obras originales, sin perjuicio de los derechos de autor de la
obraoriginal, de las traducciones, adaptaciones, arreglos musicaesy demas
transformaciones de una obra literaria o artistica (articulo 2.3 CB).

La proteccion como obras originales de las colecciones de obras literarias y
artisticas tales como las enciclopedias y antologias que, por la seleccién o
disposicion de las materias, constituyan creaciones intelectuales, sin perjuicio de
los derechos de | os autores sobre cada una de las obras que forman parte de estas
colecciones (articulo 2.5 CB).

El reconocimiento del autor y sus causahabientes como titulares que se benefician
de la proteccidn convenciona (articulo 2.6 CB).

Laexclusiéon del ambito de proteccién de las noticias del diay de los sucesos que
tengan € caracter de simple informaciones de prensa (articulo 2.8 CB).

El derecho exclusivo del autor de reunir en coleccion sus discursos politicos y los
pronunciados en |os debates judiciales, asi como sus conferencias, alocucionesy
otras obras de |a misma natural eza pronunciadas en publico (articulo 2 bis.3 CB).

L os criterios de proteccion internacional del autor (articulos 3 a6 CB).

El gocey €l gercicio de los derechos de autor no estaran subordinados a ninguna
formalidad y ambos son independientes de la existencia de proteccién en € pais
de origen de laobra (articulo 5.2 CB).

La garantia, independientemente de |os derechos patrimoniales e incluso después
de la cesién de estos derechos, de los derechos morales dereivindicar la
paternidad de laobra'y de oponerse a cualquier deformacién, mutilacion u otra
modificacion de lamisma o a cualquier atentado a la misma gue cause perjuicio a
su honor o0 a su reputacion (articulo 6 bis.1 CB).

El mantenimiento de los mencionados derechos moral es después de la muerte del
autor y, por 1o menos, hasta la extincion de sus derechos patrimoniales (articulo 6
bis.2 CB).
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La proteccion del derecho patrimonia durante toda lavida del autor y 50 afios
post mortem (articulo 7.1 CB).

La proteccion de las obras andnimas 0 seudonimas durante 50 afios después de
gue laobra haya sido licitamente hecha accesible al publico, aunque € plazo de
proteccion sera el generalmente establecido en el CB (todalavidadel autor y 50
anos post mortem auctoris) si € seudénimo adoptado por € autor no deja dudas
sobre su identidad o si el autor de una obra andnima o seudonimarevelasu
identidad durante el expresado periodo (articulo 7.3 CB).

El clculo delos plazos de proteccion a partir del primero de enero del afio
siguiente que siga alamuerte del autor o a hecho que constituya el momento
inicial del computo del plazo (articulo 7.5 CB).

La aplicacion de la normativa sobre plazo de proteccion alos supuestos en que €
derecho de autor pertenece en comun alos colaboradores de unaobra, si bien
entonces el periodo consecutivo ala muerte del autor se calculara apartir de la
muerte del dltimo superviviente de los colaboradores (articulo 7 bis).

El reconocimiento del derecho exclusivo de los autores de obras literarias y
artisticas de hacer o autorizar la traduccion de sus obras mientras duren sus
derechos sobre laobra original (articulo 8 CB).

El reconocimiento del derecho exclusivo de los autores de obras literarias y
artisticas de autorizar la reproduccion de sus obras por cualquier procedimiento y
bajo cualquier forma (articulo 9.1 CB).

La consideracién de toda grabacién sonora o visual de una obra como una
reproduccion (articulo 9.3 CB).

Lalicitud de las citas tomadas de una obra que se haya hecho accesiblemente al
publico, a condicién de que se haga conforme alos usos honrados y en lamedida
justificada por € fin que se persiga, comprendiéndose |as citas de articulos
periodisticos y colecciones periddicas bajo laforma de revistas de prensa (articulo
10.1 CB), si hien debera mencionarse lafuente y el nombre del autor, si éste
figuraen la fuente (articulo 10.3 CB).

El reconocimiento alos autores de obras draméticas, dramatico-musicales y
musicales del derecho exclusivo de autorizar: 1° lareproduccion y la g ecucion
publica de sus obras, comprendidas la representacion y la gecucion publica por
todos los medios o procedimientos, y 2° latransmision, por cualquier medio, de la
representacion y de la gjecucion de sus obras (articulo 11.1 CB).

El reconocimiento de los mismos derechos a los autores de obras dramaticas y
dramatico-musical es de derechos en o que serefiere alatraduccion de sus obras
(articulo 11.2 CB).

El reconocimiento alos autores de obras literarias y artisticas del derecho
exclusivo de autorizar: 1°, laradiodifusion de sus obras o la comunicacion
publica de estas obras por cualquier medio que sirvaparadifundir sin hilo los
signos, los sonidos o las imégenes; 2°, toda comunicacion pablicapor hilo o sin
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hilo, de la obra radiodifundida, cuando esta comunicacion se haga por distinto
organismo que & de origen; y 3°, la comunicacion publica mediante altavoz o
cualquier otro instrumento andlogo transmisor de signos, sonidos o de imégenes
de la obraradiodifundida (articulo 11 bis.1 CB).

El reconocimiento alos autores de obras literarias y artisticas del derecho
exclusivo de autorizar: 1°, larecitacion publica de sus obras, comprendidala
recitacion publica por cualquier medio o procedimiento, y 2° latransmision
publica, por cualquier medio, de larecitacion de sus obras (articulo 14 ter.1).
El reconocimiento de los mismos derechos alos autores de obras literalesen |o
que concierne alatraduccioén de sus obras (articulo 14 ter.2).

El reconocimiento alos autores de obras literarias y artisticas del derecho
exclusivo de autorizar |as adaptaciones, arreglos y otras transformaciones de sus
obras (articulo 12 CB).

El reconocimiento alos autores de obras literarias y artisticas del derecho
exclusivo de autorizar: 1°, la adaptacion y lareproduccion cinematogréficas de
estas obras y la distribucion de las obras asi adaptadas o reproducidas; y 2°, la
representacion, g ecucion puablicay latransmision por hilo a publico de las obras
asi adaptadas o reproducidas (articulo 14.1 CB).

El sometimiento a autorizacién de los autores de las obras originales de la
adaptacion, bajo cualquier forma artistica, de las realizaciones cinematogréficas
extraidas de obras literarias 0 artisticas, sin perjuicio de la autorizacién de los
autores de la obra cinematografica (articulo 14.2 CB).

La proteccion de la obra cinematografica como obra original, sin perjuicio de los
derechos de autor de las obras que hayan podido ser adaptadas o reproducidas
(articulo 14 bis.1 CB).

El reconocimiento al titular del derecho de autor sobre la obra cinematogréfica de
los mismos derechos que €l autor de unaobraorigina aque serefiere e articulo
14 CB (articulo 14 bis.1 CB).

En los paises cuya legislacion reconoce entre los titulares del derecho de autor
sobre la obra cinematogréfica alos autores de | as contribuciones aportadas ala
realizacion de la obra cinematogréafica, éstos, unavez que se han comprometido a
aportar tales contribuciones, no podrén, salvo estipulacién en contrario o particular,
oponerse alareproduccion, distribucion, representacion y gjecucion publica,
transmision por hilo a publico, radiodifusion, comunicacion a publico, subtitulado
y doblgje de los textos de la obra cinematogréfica [articulo 14 bis.2.b) CB]. A tales
efectos se entiende por “ estipulacion en contrario o particular” toda condicion
restrictiva que pueda resultar de dicho compromiso [articulo 14 bis.2.d) CB].

El reconocimiento al autor de obras de arte originales y de manuscritos originales
de escritores y compositores -0, después de su muerte, alas personas o
instituciones alas que lalegislacion nacional confiera derechos- € derecho
inalienable a obtener una participacién en las ventas de la obra posteriores ala
primera cesion operada por e autor (articulo 14 ter.1 CB), aungque esta proteccion
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no serd exigible en los paises de la Unién mientras la legislacidn nacional del
autor no admita esta proteccion y en lamedida en que la permitalalegislacion del
pais en gque esta proteccion sea reclamada (articulo 14 ter.2 CB).

- Lasuficienciadel nombre del autor estampado en la obra en forma habitual para
que los autores de las obras literarias y artisticas protegidas por el CB sean, salvo
prueba en contrario, considerados como tales y admitidos, en consecuencia, ante
los Tribunales de |os paises de la Union para demandar a los defraudadores; esta
misma prevision se aplicara cuando € nombre del autor sea un seudonimo que por
lo conocido no deje la menor duda sobre laidentidad del autor (articulo 15.1 CB).

- La presuncién de que es productor de la obra cinematogréfica, salvo prueba en
contrario, la personafisicao moral cuyo nombre aparezca en dichaobraen la
formausua (articulo 15.2 CB).

- La consideracion del editor de obras andnimas y seudénimas (salvo, para estas
ltimas, que se trate de un seudénimo conocido y no degje dudas acercade la
identidad del autor) cuyo nombre aparezca estampado en la obra como
representante del autor sin necesidad de otras pruebas, por 1o que, con dicha
cualidad, estara legitimado para defender y hacer valer los derechos del autor, si
bien esta disposicion dgjara de ser aplicable cuando el autor hayarevelado su
identidad y justificado su calidad de tal (articulo 15.3 CB).

B) Ené Acuerdo sobrelos ADPIC

En e caso del Acuerdo sobrelos ADPIC, |as normas imperativas paralos Estados
miembros son |as siguientes:

- Estan excluidas de la proteccion por derecho de autor |as ideas, procedimientos,
métodos de operaciones 0 conceptos matematicos en si (articulo 9.2 del Acuerdo).

- Los programas de ordenador serén protegidos como obras literarias en virtud del
CB, sean programas fuente o programas objeto (articulo 10.1 del Acuerdo).

- L as compilaciones de datos o de otros materiales que por razon de la seleccion o
disposicion de sus contenidos constituyan creaciones de caracter intelectual serén
protegidos como tales (es decir, serén obras protegidas por derecho de autor), si
bien esta proteccidn no abarcara |os datos o materiales en si mismosy se
entendera sin perjuicio de cualquier derecho de autor que subsista respecto de
dichos datos o materiales (articulo 10.2 del Acuerdo).

- L os autores de programas de ordenador y obras cinematogréficas han de disfrutar
del derecho de autorizar o prohibir e arrendamiento comercial a puablico de los
originales o copias de sus obras, aungue con excepciones (articulo 11 del Acuerdo).

- Cuando laduracién de la proteccion de una obra gue no sea fotogréfica o de arte
aplicado se cal cule sobre una base distinta de la vida de una personafisica, esa
duracién no serainferior a 50 afios contados desde € final del afio civil de la
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publicacién autorizada o, afaltadetal publicacién autorizada dentro de un plazo
50 afos a partir de larealizacion de laobra, de 50 afios contados a partir del final
del afio civil de su redlizacion (articulo 12 del Acuerdo).

C) Ene TODA

En e caso del TODA, las normas imperativas para los Estados miembros son las
siguientes:

- Estéan excluidas de la proteccion por derecho de autor las ideas, procedimientos,
métodos de operaciones 0 conceptos matematicos en si (articulo 2 TODA).

- L os programas de ordenador, cual quiera que su modo o forma de expresion, estan
protegidos como obras literarias (articulo 4 TODA).

- L as compilaciones de datos o de otros materiales que por razdn de la seleccion o
disposicion de sus contenidos constituyan creaciones de caracter intelectual estan
protegidas como tales (como obras), si bien esta proteccion no abarcalos datos o
materiales en si mismosy se entiende sin perjuicio de cualquier derecho de autor
gue subsista respecto de dichos datos o materiaes (articulo 5 TODA).

- Los autores de obras literarias 0 artisticas gozaran del derecho exclusivo de
distribucion, definido como derecho de autorizar la puesta a disposicion del
publico del original y de los g emplares de sus obras mediante venta u otra
transferencia de propiedad (articulo 6.1 TODA). A los efectos de este precepto,
las expresiones “copias’, “gemplares’ y “originalesy copias’ serefieren
exclusivamente alas copias fijadas que se pueden poner en circulacion como
objetos tangibles (Declaracion concertada respecto de los articulos 6 y 7 del
TODA).

- L os autores de programas de ordenador, obras cinematogréficas y obras
incorporadas en fonogramas -estas Ultimas tal como establezcalalegislacion
nacional- gozan del derecho exclusivo de autorizar €l aquiler comercial a publico
del original o de los g emplares de sus obras (articulo 7.1 TODA), aunque existen
determinadas excepciones a este respecto (véase el articulo 7.2 TODA)®. A los
efectos de este precepto, las expresiones “copias’, “gemplares’ y “originalesy
copias’ se refieren exclusivamente alas copias fijadas que se pueden poner en
circulacién como objetos tangibles (Declaracion concertada respecto de los
articulos6y 7 del TODA). Pero € articulo 7.1 TODA no exige que una Parte

8 Conforme al articulo 14.3 TODA, “no obstante |o dispuesto en el parrafo 1 [del articulo 14], una
Parte Contratante que al 15 de abril de 1994 aplicabay continta teniendo vigente un sistema de
remuneracion equitativa de los autores en lo que serefiere a alquiler de gemplares de sus obras
incorporadas en fonogramas, podra mantener ese sistema a condicion de que €l aquiler
comercial de obrasincorporadas en fonogramas no dé lugar a menoscabo considerable del
derecho exclusivo de reproduccion de los autores”.
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Contratante prevea un derecho exclusivo de alquiler comercial a aguellos autores
que, en virtud de lalegislacion de la Parte Contratante, no gocen de derechos
respecto de los fonogramas (Declaracion concertada respecto del articulo 7 TODA).

Los autores de obras literarias y artisticas gozaran del derecho exclusivo de
autorizar cualquier comunicacion a publico de sus obras por medios alambricos o
inalambricos, comprendida la puesta a disposicion del publico de sus obras, detal
forma gque los miembros del publico puedan acceder a estas obras desde € lugar y
en e momento que cada uno de ellos dija (articulo 8 TODA).

Respecto de las obras fotograficas dgjaran de ser aplicables | as disposiciones del
articulo 7.4 CB (articulo 9 TODA).

En materia de derechos conexos: € “minimo convencional” delaCR y las normas
complementarias del Acuerdo sobrelos ADPIC y del TOIEF

Hasta este momento he sefialado cudl es el “minimo convenciona” en materia de
derecho de autor, tal como se encuentra establecido en el CB, en el Acuerdo sobrelos ADPIC
y en e TODA. Procede ahora hacer |os mismo en relacion con los derechos conexos, alaluz
delo establecido en los Tratados y Convenios internacionales relativos a estos derechos, es
decir, laCR, € Acuerdo sobrelos ADPIC y & TOIEF.

EnlaCR

Las disposiciones de la CR que integran e “minimo convenciona” de proteccion de los
artistas intérpretes o gjecutantes, los productores de fonogramas y |0s organismos de
radiodifusion son las siguientes:

Los criterios de proteccion internacional de los artistas intérpretes o g ecutantes,
los productores de fonogramas y |os organismos de radiodifusion (articulos 2, 4, 5
y 6 CR).

Los artistas intérpretes o g ecutantes tienen lafacultad de impedir laradiodifusion
y lacomunicacién al publico de sus interpretaciones o gjecuciones paralas

gue no hubiera dado su consentimiento, excepto cuando lainterpretacion o
gjecucion utilizada en laradiodifusién o comunicacion a publico constituya

por si misma una g ecucion radiodifundida o se haga a partir de unafijacion
[articulo 7.1.8) CR]®.

Las previsiones del articulo 7 CR se completan con € articulo 19 CR, conforme a cual, “no
obstante cual esquiera otras disposiciones de |a presente Convencién, unavez que un artista
intérprete o g ecutante haya consentido en que se incorpore su actuacion en unafijacién visual o
audiovisual, dejara de ser aplicable € articulo 7”. Téngase en cuenta esta prevision del articulo
19 CR, que serefierealafijacion “visua o audiovisual”, y no alasonora, paratodos los
apartados del articulo 7 CR, y no Unicamente paralaletraa) de su apartado 1 transcritaen

el texto.
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Los artistas intérpretes o gjecutantes tienen la facultad de impedir lafijacion
sobre una base material, sin su consentimiento, de su g ecucién no fijada
[articulo 7.1.b) CR].

Los artistas intérpretes o gjecutantes tienen la facultad de impedir la reproduccion,
sin su consentimiento, de lafijacion de su gecucion: i) si lafijacion original se
hizo sin su consentimiento; ii) si se trata de una reproduccion para fines distintos
de los que habian autorizado; y iii) si setratade unafijacion original hecha con
arreglo a articulo 15 que se hubiera reproducido para fines distintos de los
previstos en ese articulo [articulo 7.1.¢) CR].

L os productores de fonogramas gozaran del derecho de autorizar o prohibir la
reproduccion directa o indirecta de sus fonogramas (articulo 10 CR).

La consideracion de que las formalidades eventual mente exigidas por un Estado
parala proteccion de los derechos de |os productores de fonogramas, de los
artistas intérpretes o gecutantes, o de unos y de otros, se consideraran satisfechas
si todos los gjemplares del fonograma publicado en el comercio, o sus envolturas,
[levan unaindicacion consistente en €l simbolo ® acompafiado del afio de la
primera publicacion, colocados de maneray en sitio tales que muestren
claramente que existe el derecho de reclamar la proteccién (articulo 11 CR)™.

Los artistas intérpretes o g ecutantes, |os productores de fonogramas, 0 ambos,
tienen derecho a percibir una remuneracion equitativay Unica cuando un
fonograma publicado con fines comerciales o una reproduccion de ese fonograma
se utilice directamente parala radiodifusion o para cualquier otraformade
comunicacion al pablico (articulo 12 CR)™.

L os organismos de radiodifusién tienen € derecho de autorizar o prohibir la
retransmision de sus emisiones [articulo 13.a) CR].

10

11

Este precepto prosigue del siguiente modo: “ Cuando los g emplares o sus envolturas no

permitan identificar al productor del fonograma o ala persona autorizada por éste (es decir, su
nombre, marca comercia u otra designacion apropiada), deberd mencionarse también el nombre
del titular de los derechos del productor de fonograma. Ademas -agrega- cuando |os g emplares

0 sus envolturas no permitan identificar alos principales intérpretes o g ecutantes, debera
indicarse el nombre del titular de los derechos de dichos artistas en € pais en que se hagala
fijacion”.

No obstante, € articulo 16.1 CR permite alos Estados parte modular la aplicacién en su
territorio de las prescripciones del articulo 12 CR. En efecto, un Estado podraindicar en

cual quier momento, en relacién con dicho articulo 12 CR, que no aplicara ninguna disposicion

de dicho articulo; que no aplicara|as disposiciones de dicho articulo con respecto a

determinadas utilizaciones; que no aplicaralas disposi ciones de dicho articulo con respecto alos

fonogramas cuyo productor no sea naciona de un Estado contratante; o, en fin, que, con
respecto alos fonogramas cuyo productor sea naciona de otro Estado Contratante, limitarala
amplitud y la duracion de la proteccidn prevista en dicho articulo en la medida en que lo haga
ese Estado contratante con respecto alos fonogramas fijados por primera vez por un nacional

del Estado que haga la declaracion.
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L os organismos de radiodifusién tienen e derecho de autorizar o prohibir la
fijacion sobre una base material de sus emisiones [articulo 13.b) CR].

L os organismos de radiodifusion tienen el derecho de autorizar o prohibir la
reproduccion: (i) delas fijaciones de sus emisiones hechas sin su consentimiento;
y (ii) delasfijaciones de sus emisiones, realizadas con arreglo alo establecido en
el articulo 15, si lareproduccion se hace con fines distintos alos previstos en
dicho articulo [articulo 13.c) CR].

L os organismos de radiodifusion tienen el derecho de autorizar o prohibir la
comunicacion a publico de sus emisiones de television cuando éstas se efectlien
en lugares accesibles al publico mediante el pago de un derecho de entrada
[articulo 13.d) CR]*

La proteccion concedida alos artistas intérpretes o g ecutantes, |os productores de
fonogramas y los organismos de radiodifusion durara 20 afios, contados a partir
del final del afio delafijacion, enlo que serefiere alos fonogramasy alas
interpretaciones o g ecuciones grabadas en ellos; del final del afio en que se haya
realizado la actuacion, en lo que serefiere alas interpretaciones o € ecuciones que
no estén grabadas en un fonograma; y del final del afio en que se hayarealizado la
emision, en lo que serefiere alas emisiones de radiodifusion (articulo 14 CR).

En e Acuerdo sobrelos ADPIC.

En e caso del Acuerdo sobrelos ADPIC, |as normas imperativas paralos Estados

miembros son |as siguientes:

Los artistas intérpretes o g ecutantes tendran lafacultad de impedir lafijacion de
sus interpretaciones o gecuciones no fijadas y la reproduccién de dicha fijacion,
asi como lade impedir la difusion por medios inaldmbricos y la comunicacion al
publico de sus interpretaciones o g ecuciones en directo, siempre que tales hechos
se produzcan sin autorizacion del artista afectado (articulo 14.1 del Acuerdo).

L os productores de fonogramas tendran el derecho de autorizar o prohibir la
reproduccion no autorizada de sus fonogramas (articulo 14.2 del Acuerdo).

El productor de fonogramas y |os demés titulares de derechos sobre los
fonogramas son titulares del derecho de arrendamiento comercial al publico del
origina o copias del fonograma (articulo 14.4 del Acuerdo, en relacion con el
articulo 11 del mismo)*2.

12

13

Téngase en cuenta, sin embargo, que € articulo 16.1 CR permite aun Estado indicar en
cualquier momento que no aplicaralaletrad) del articulo 13 CR. Si un Estado contratante hace
esa declaracion, los demés Estados Contratantes no estarén obligados a conceder € derecho

previsto en laletrad) del articulo 13 CR alos organismos de radiodifusion cuya sede se halle en

aguel Estado.

Pero, prosigue el mencionado articulo 14.4 del Acuerdo sobrelos ADPIC, “si, en lafechade 15

de abril de 1994, un Miembro aplica un sistema de remuneracion equitativa de lostitulares de

derechos en lo que se refiere a arrendamiento de fonogramas, podrd mantener ese sistema

[Sigue la nota en la pagina siguiente]
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La duracion de la proteccion concedida alos artistas intérpretes o gjecutantesy a
los productores de fonogramas no podra ser inferior a 50 afios, contados a partir
del final del afio civil en que se hayarealizado lafijacion o hayatenido lugar la
interpretacion o gecucion (articulo 14.5 del Acuerdo).

Laduracion de la proteccion concedida a |l os organismos de radiodifusion -o,
eventualmente, alos titulares de los derechos de autor sobre la materia objeto de
las emisiones- no podra ser inferior a 20 afos contados a partir del final del afio
civil en que se hayarealizado laemision (articulo 14.5 del Acuerdo).

Ene TOIEF

Las normas imperativas contenidas en e TOIEF son las siguientes:

Con independencia de sus derechos patrimoniales, e incluso después la cesion de
esos derechos, € artistaintérprete o gecutante conservarg, en lo relativo a sus
Interpretaciones o g ecuciones sonoras en directo o sus interpretaciones o
gjecuciones fijadas en un fonograma, € derecho areivindicar ser identificado
como €l artistaintérprete 0 € ecutante de sus interpretaciones o g ecuciones
excepto cuando la omision venga dictada por lamanerade utilizar la
interpretacion o gecucion, y e derecho a oponerse a cualquier deformacion,
mutilacién u otra modificacion de sus interpretaciones o g ecuciones que cause
perjuicio a su reputacion (articulo 5.1 TOIEF)™.

L os derechos morales de los artistas intérpretes o gjecutantes seran mantenidos
después de su muerte por |o menos hasta la extincion de sus derechos
patrimoniales (articulo 5.2 TOIEF)™.

Los artistas intérpretes o g ecutantes gozaran del derecho de autorizar, en lo
relativo a sus interpretaciones o gecuciones, (i) laradiodifusiony la
comunicacion a publico de sus interpretaciones o g ecuciones no fijadas, excepto
cuando lainterpretacion o gecucion constituya por si misma una ejecucion o
interpretacion radiodifundida; y (ii) lafijacidn de sus interpretaciones o
gjecuciones no fijadas (articulo 6 TOIEF).

[Continuacién de la nota de la pagina anterior]

siempre que €l arrendamiento comercia de los fonogramas no esté produciendo menoscabo
importante de los derechos exclusivos de reproduccién de | os titulares de los derechos”.
Téngase en cuenta, no obstante, que el articulo 22.2 TOIEF permite que una Parte Contratante
limite laaplicacion del articulo 5 “alas interpretaciones o g ecuciones que tengan lugar después
delaentradaen vigor del presente Tratado respecto de esa Parte”.

Sin embargo, afiade €l precepto, “las Partes Contratantes cuya legislacion en vigor en el
momento de laratificacion del presente Tratado o de la adhesion a mismo, no contenga
disposiciones relativas ala proteccion después de lamuerte del artistaintérprete o g ecutante de
todos los derechos reconocidos en virtud del parrafo precedente, podrén prever que algunos de
esos derechos no serdn mantenidos después de la muerte del artistaintérprete o g ecutante”.

14

15
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- Los artistas intérpretes o g ecutantes gozaran del derecho exclusivo de autorizar
lareproduccion directa o indirecta de sus interpretaciones o g ecuciones fijadas
en un fonograma, por cualquier procedimiento o bajo cualquier forma
(articulo 7 TOIEF).

- Los artistas intérpretes o g ecutantes gozaran del derecho exclusivo de autorizar la
puesta a disposicion del publico del original y de los ggemplares de sus
interpretaciones o g ecuciones fijadas en fonogramas, mediante venta u otra
transferencia de propiedad (articulo 8.1 TOIEF).

- Los artistas intérpretes o g ecutantes gozaran del derecho exclusivo de autorizar €
alquiler comercial a publico del origina y de los ggemplares de sus
interpretaciones o g ecuciones fijadas en fonogramas, incluso después de su
distribucion realizada por € artistaintérprete 0 g ecutante 0 con su autorizacion
(articulo 9.1 TOIEF)™.

- Los artistas intérpretes o g ecutantes gozaran del derecho exclusivo de autorizar la
puesta a disposicion del publico de sus interpretaciones o g ecuciones fijadas en
fonogramas, ya sea por hilo o por medios inaldmbricos de tal manera que los
miembros del publico puedan tener acceso a elladesde € lugar y en e momento
gue cada uno de dllos dlija (articulo 10 TOIEF).

- Los productores de fonogramas gozaran del derecho exclusivo de autorizar la
reproduccion directa o indirecta de sus fonogramas, por cualquier procedimiento y
bajo cualquier forma (articulo 11 TOIEF).

- L os productores de fonogramas gozaran del derecho exclusivo de autorizar la
puestaa disposicion del origina y de los g emplares de sus fonogramas mediante
venta u otratransferencia de propiedad (articulo 12.1 TOIEF).

- L os productores de fonogramas gozaran del derecho exclusivo de autorizar €
alquiler comercial a publico del original y de los ggemplares de sus fonogramas
incluso después de su distribucién realizada por ellos mismos o con su
autorizacion (articulo 13.2 TOIEF)Y.

16
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No obstante, “una Parte Contratante que a 15 de abril de 1994 teniay continta teniendo vigente
un sistema de remuneracion equitativa paralos artistas intérpretes o gjecutantes por el aquiler
de giemplares de sus interpretaciones 0 g ecuciones fijadas en fonogramas, podra mantener ese
sistema a condicion de que €l alquiler comercia de fonogramas no dé lugar a un menoscabo
considerable de |os derechos de reproduccion exclusivos de los artistas intérpretes o

gecutantes’ (articulo 9.2 TOIEF).

No obstante, “una Parte Contratante que a 15 de abril de 1994 teniay continda teniendo vigente
un sistema de remuneracion equitativa paralos productores de fonogramas por € alquiler de
gemplares de sus fonogramas, podra mantener ese sistema a condicion de que el aquiler
comercial de fonogramas no dé lugar a un menoscabo considerable de los derechos de
reproduccion exclusivos de los productores de fonogramas” (articulo 13.2 TOIEF).
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- L os productores de fonogramas gozaran del derecho exclusivo a autorizar la
puesta a disposicion del publico de sus fonogramas ya sea por hilo o por medios
inalambricos, de tal manera que los miembros del publico puedan tener acceso a
ellos desde e lugar y en e momento que cada uno de ellos elija
(articulo 14 TOIEF).

- Los artistas intérpretes o g ecutantes y los productores de fonogramas gozaran del
derecho a una remuneracion equitativay unica por la utilizacion directa o indirecta
paralaradiodifusion o para cualquier comunicacion a publico de los fonogramas
publicados con fines comerciales (articulo 15.1 TOIEF). A los fines de ese articulo,
los fonogramas puestos a disposicion del publico, ya sea por hilo o por medios
inalambricos de tal manera que los miembros del publico puedan tener acceso a
ellos desde € lugar y en e momento que cada uno de ellos €lija, serdn considerados
como si se hubiesen publicado con fines comerciales (articulo 15.4 TOIEF)™.

- Laduracion de la proteccion concedida alos artistas intérpretes o gecutantes no
podra ser inferior a 50 afios, contados a partir del final del afio en € quela
interpretacion o gjecucion fue fijada en el fonograma (articulo 17.1 TOIEF).

- La duracion de la proteccion concedida alos productores de fonogramas no podra
ser inferior a 50 anos, contados a partir del final del afio en que se haya publicado
el fonograma, o cuando tal publicacion no hayatenido lugar dentro de los 50 afios
desde lafijacién del fonograma, 50 afios desde € final del afio en el que se haya
realizado lafijacion (articulo 17.2 TOIEF).

- El gocey el gercicio de los derechos previstos en e TOIEF no estara subordinado
aningunaformalidad (articulo 20 TOIEF).

18

A semejanza de o que sucedia con d articulo 12 CR, € TOIEF también permite que toda Parte
Contratante pueda, mediante una notificacion depositada en poder del Director General dela
OMPI, declarar que aplicaralas disposiciones del apartado 1 del articulo 15 TOIEF (esto es, €
derecho de los artistas intérpretes o gjecutantes y de los productores de fonogramas a percibir
unaremuneracion equitativay Unica por la comunicacion publica de sus fonogramas)

“(ni camente respecto de ciertas utilizaciones o que limitara su aplicacién de alguna otra manera
0 que no aplicard ninguna de estas disposiciones’ (articulo 15.3 TOIEF). La existencia de dos
Declaraciones concertadas respecto ddl articulo 15 TOIEF pone derelieve e caracter
problematico de este precepto. Segun la primera de ellas, “queda entendido que el articulo 15 no
representa una solucion completa del nivel de derechos de radiodifusion y comunicacion al
publico de que deben disfrutar |os artistas intérpretes o gjecutantes y 1os productores de
fonogramas en laera digital. Las del egaciones -prosigue esta Declaracion concertada- no
pudieron lograr consenso sobre propuestas divergentes en lo relativo ala exclusiva que debe
proporcionarse en ciertas circunstancias o en lo relativo a derechos que deben preverse sin
posibilidad de reserva, dejando la cuestidn en consecuencia para resolucion futura’. Conforme a
la segunda Declaracion concertada, “ queda entendido que el articulo 15 no impide la concesion
del derecho conferido por este articulo a artistas intérpretes o gjecutantes defolclore y
productores de fonogramas que graben folclore, cuanto tales fonogramas no se publiquen con la
finalidad de obtener beneficio comercial”.
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IV. LOS“ESPACIOSLIBRES" PARA EL DISENO DE
POLITICAS NACIONALES PROPIAS

Con anterioridad he tenido oportunidad de exponer e “minimo convencional” en
materia de derecho de autor y derechos conexos, las normas contenidas en los Tratados y
Convenios internacional es que imperativamente se imponen alos Estados. Sin embargo,
respecto de determinadas materiales, los Tratados y Convenios no imponen alos Estados una
concreta solucién material, sino que les dejan libertad para que sean |os propios Estados |os
gue adopten la regulacion que mas convengan a sus intereses, respetando siempre y en todo
caso € “minimo convencional”. Son los denominados “espacios libres’, es decir, materias
contempladas en los Tratados y Convenios pero respecto de las cuales no se ha adoptado una
solucion normativa que se impone -y que vincula- alos Estados, sino que se ha preferido dejar
alalibertad de éstos. En las materias que integran los “espacios libres’, |os Estados gozan de
un margen de libertad para e disefio de sus propias politicas nacionales en materia de derecho
de autor y derechos conexos. Examino a continuacion cuéles son los “espacios libres’ en
materia de derecho de autor (atenor del CB, € Acuerdo sobrelos ADPICy e TODA) y de
derechos conexos (en la CR, & Acuerdo sobre los ADPIC y el TOIEF).

1. Enmateriade derecho de autor.
A) Ene CB
En el marco del CB, los Estados gozan de libertad para:

- Exigir lafijacion de la obra como requisito de proteccion de las obras literarias y
artisticas o de algunos de sus géneros (articulo 2.2 CB).

- Decidir &l régimen de proteccién de |os textos oficiales de orden legislativo,
administrativo o judicia y de las traducciones oficiales de los mismos
(articulo 2.4 CB).

- Establecer € régimen de proteccion, y en su caso requisitos de proteccion, de las
obras de arte aplicadas y de los dibujos y modelos industriales (articulo 2.7 CB).

- Excluir, total o parcial, de la proteccion alos discursos politicos y los
pronunciados en los debates judiciales (articulo 2 bis.1 CB).

- Fijar las condiciones en las que las conferencias, alocuciones y otras obras de la
misma natural eza, pronunciadas en publico, pueden ser reproducidas por la prensa,
radiodifundidas, transmitidas por hilo a publico y ser objeto de las comunicaciones
publicas alas que serefiere @ articulo 11 bis.1 CB, cuando tal utilizacion esté
justificada por €l fin informativo que se persigue (articulo 2 bis.2 CB).

- Designar las personas o instituciones alas que corresponde la proteccion post
mortem de |os derechos morales de paternidad o autoriay de integridad
(articulo 6 bis.2 CB).
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No proteger las obras anénimas o seuddnimas cuando haya motivos para suponer
gue su autor esta muerto desde hace 50 afios (articulo 7.3 CB).

Establecer que &l plazo de proteccion de las obras cinematograficas expire 50 afios
después de gue la obra haya sido hecho accesible al publico con € consentimiento
del autor o que, si tal hecho no ocurre durante los 50 afios siguientes ala
realizacion de la obra, la proteccion expire a término de esos 50 afios

(articulo 7.2 CB).

Determinar €l plazo de proteccion paralas obras fotograficas y paralas artes
aplicadas protegidas como obras artisticas, aunque dicho plazo no podra ser
inferior a 25 afios contados desde la realizacion de tales obras (articulo 7.4 CB).

Conceder plazos de proteccion alas obras mas extensos que |os previstos en los
apartados 1 a5 del articulo 7 CB (articulo 7.6 CB).

Mantener plazos més breves de proteccion del derecho de autor, cuando se trate
de paises vinculados por € Actade Romadel CB y cuyalegislacion nacional en
vigor en el momento de ratificar dicho Acta establece plazos de duracion menos
extensos (articulo 7.7 CB).

Adoptar una normainterna que impida la aplicacion de laregla de comparacion de
plazos del articulo 7.8 CB, detal modo que € autor pueda aprovecharse en € pais
donde reclama la proteccion de un plazo de proteccion mas largo que €l previsto
en el pais de origen de laobra.

Permitir la reproduccién de las obras en determinados casos especiales, con tal
que esa reproduccion no atente ala explotacion normal de la obrani cause
perjuicio injustificado alos intereses legitimos del autor (articulo 9.2 CB).

Permitir la utilizacion licita, en lamedidajustificada por € fin perseguido, delas
obras literarias y artisticas atitulo de ilustracion de la ensefianza por medio de
publicaciones, emisiones de radio o grabaciones sonoras o visuales, con tal de que
esa utilizacion sea conforme alos usos honrados (articulo 10.2 CB), si bien debera
mencionarse lafuente y el nombre del autor, si este nombre figura en lafuente
(articulo 10.3 CB).

Permitir lareproduccion por laprensa o laradiodifusion o latransmision por hilo
al publico de los articul os de actualidad de discusién econdmica, politica o
religiosa publicados en periodicos o colecciones periodicas u obras
radiodifundidas que tengan el mismo caracter en |os casos en que la reproduccion,
laradiodifusion o la expresada transmision no se hayan reservado expresamente
(articulo 10 bis.1 CB).

Establecer las condiciones en que, con ocasion de las informaciones relativas a
aconteci mientos de actualidad por medio de lafotografia o de la cinematografia o
por radiodifusion o transmision por hilo a puablico, puedan ser reproducidas y
hechas accesibles al publico, en lamedidajustificada por € fin de lainformacion,
las obras literarias 0 artisticas que hayan de ser vistas u oidas en € curso del
acontecimiento (articulo 10 bis.2 CB).
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- Establecer las condiciones para e gercicio de los derechos de radiodifusion y
comunicacion publicadel articulo 11 bis.1 CB, si bien esas condiciones no
tendrédn mas que un resultado estrictamente limitado al pais que las haya
establecido y no podran en ningun caso atentar al derecho moral del autor ni a
derecho gue le corresponda para obtener una remuneracién equitativa, fijada, en
defecto de acuerdo amistoso, por la autoridad competente (articulo 11 bis.2 CB).

- Determinar €l régimen de las grabaciones efimeras realizadas por un organismo de
radiodifusion por sus propios medios y para sus emisiones, asi como autorizar la
conservacion de esas grabaciones en archivos oficiales en razén de su excepcional
carécter de documentacion (articulo 11 bis.3 CB).

- Establecer reservas y condiciones en |o relativo al derecho exclusivo del autor de
unaobramusical y del autor de laletra, cuya grabacion con laobramusical haya
sido ya autorizada por este Ultimo, para autorizar |a grabacion sonora de dicha
obramusical, con laletra, en su caso, si bien estas reservas y condiciones no
tendrédn mas que un efecto estrictamente limitado ala pais que las haya
establecido y no podran, en ningun caso, atentar a derecho que corresponde a
autor para obtener una remuneracién equitativa fijada, en defecto de acuerdo
amistoso, por la autoridad competente (articulo 13.1 CB). Las grabaciones hechas
en virtud de estareserva e importadas, sin autorizacion de las partes interesadas,
en un pais en que estas grabaciones no sean licitas podran ser decomisadas en este
pais (articulo 13.3 CB).

- Determinar los titulares del derecho de autor sobre la obra cinematogréfica
[articulo 14 bis.2, letra @), CB].

- Exigir que el compromiso de aportacion de contribuciones paralarealizacion de
una obra cinematogréfica, celebrado entre |os autores de dichas contribuciones y
el productor de laobra, conste en contrato escrito o en un acto escrito equivalente
[articulo 14 bis.2, letrac), CB]™.

- Aplicar las disposiciones del apartado 2.b) del articulo 14 bis CB -en cuya virtud
los autores de las contribuciones aportadas ala realizacion de obra
cinematogréfica, unavez que se han comprometido a aportar tales contribuciones,
no pueden, salvo estipulacion en contrario o particular, oponerse ala
reproduccion, distribucion, representacion y € ecucién pablica, transmision por
hilo al publico, radiodifusién, comunicacion a publico, subtitulado y doblaje de
los textos de la obra cinematogréfica- alos autores de los guiones, didlogos 'y
obras musicales creados para la realizacion de la obra cinematogréfica, asi como
al realizador principal de ésta (articulo 14 bis.3 CB)®.

19

20

El precepto agrega que “los paises que haga uso de esta facultad deberén notificarlo a Director
general mediante una declaracion escrita que sera inmediatamente comunicada por este Gltimo a
todos los demas paises de la Unidn”.

El precepto afiade que “los paises de la Union cuya legislacion no contenga disposi ciones que
establezcan laaplicacion del parrafo 2.b) citado a dicho realizador deberan notificarlo a
Director general mediante declaracion escrita, que serainmediatamente comunicada por este
ultimo atodos |os demas paises de la Union”.
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- Determinar las modalidades de la percepcion del droit de suitey el monto a
percibir (articulo 14 ter.3 CB).

- Designar alaautoridad competente para representar al autor de una obra no
publicada, y defender y hacer valer sus derechos, cuando dicho autor sea
desconocido pero se pueda suponer gue es nacional de un pais de laUnion
[articulo 15.4, apartado a), CB]*.

- Regular €l comiso de las obras falsificadas que cuenten todavia con proteccion
legal, o de las reproducciones procedentes de un pais en que la obra no esté
protegida o haya dejado de estarlo (articulo 16 CB).

B) Ene Acuerdo sobrelos ADPIC.

El Acuerdo sobre los ADPIC contiene algunas normas especificas en materiade
derecho de autor (véanse sus articulos 10 a 13), pero la mayoria de €llas son disposiciones que
imperativamente se aplican alos Estados y que constituyen € “minimo convenciona”
impuesto por dicho Acuerdo. La unicanorma que deja“espacios libres’ alos Estados es €
articulo 13 del Acuerdo. Este precepto parte de la base de que los Estados son libres para
imponer excepciones o limitaciones a los derechos exclusivos de autor, pero siempre que
respeten laregla de los tres pasos. De hecho, y como antesindiqué, el articulo 13 del Acuerdo
sobre los ADPIC supone la generalizacion de dicharegla a todos los derechos exclusivos de
los autores, a diferencia de lo que sucedia con € articulo 9.2 CB, que Unicamente la establecia
respecto del derecho de reproduccion.

Sin embargo, la mayor novedad del Acuerdo sobre los ADPIC radicaen e régimen de
observancia de |os derechos de propiedad intelectual establecido en sus articulo 41 a61, una
materia que habia quedado sin regulacion en el CB y en la CR por considerarse que se trataba
de una cuestion propiadel Derecho nacional de cada Estado. El Acuerdo sobrelos ADPIC
impone un cambio de perspectiva en esta cuestion, de manera que, por exigencias derivadas
del comercio internacional, a partir de este momento se va a obligar alos Estados a asegurarse
de que en su legislacion nacional “se establezcan procedimientos de observancia de los
derechos de propiedad intelectual conforme alo previsto en la presente Parte [se tratade la
Parte I11 del Acuerdo] que permitan la adopcion de medidas eficaces contra cualquier accion
infractora de los derechos de propiedad intelectual a que serefiere e presente Acuerdo, con
inclusion de recursos égiles para prevenir las infracciones y de recursos que constituyan un
medio eficaz de disuasion de nuevasinfracciones’ (articulo 41.1 del Acuerdo). En coherencia
con esta premisa, €l Acuerdo sobre los ADPIC regula cuestiones que hasta este momento
habian permanecido inéditas en € ambito de los mecanismos de proteccion judicia de los
derechos de autor y derechos conexos, tales como las pruebas (articulo 43), laindemnizacion
de perjuicios a titular (articulo 45), € derecho de informacion parala persecucion delas
conductas infractoras (articulo 47), las medidas provisionales (articulo 50), €l control en
frontera de los productos fabricados con infraccion de un derecho de propiedad intel ectual

2 Laletrab) del citado articulo 15.4 establece que “los paises de la Unidn que, en virtud delo

establecido anteriormente, procedan a esa designacion lo notificaran a Director general
mediante una declaracion escrita, en laque seindicardtodalainformacion relativaala
autoridad designada. El Director general comunicarainmediatamente esta declaracion atodos
los demés paises de laUnidn”.
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(articulos 51 a 60) o, en fin, latipificacion pena de delitos relativos ala propiedad intelectual
(articulo 61). Setrata de disposiciones que obligan alos Estados parte del Acuerdo
constitutivo de la OMC a adoptar en sus legislaciones internas normas procesal es para
garantizar la adecuada y eficaz proteccion del derecho de autor y |os derechos conexos
reconocidos en el Acuerdo sobre los ADPIC.

En el TODA.

Los“espacioslibres” que € TODA degjaalos Estados parte significa que dichos

Estados gozan de libertad para:

Determinar las condiciones, si las hubiera, en las que se aplicara el agotamiento
del derecho de distribucién después de la primera venta o transferenciade la
propiedad del original o de un g emplar de la obra con autorizacion del autor
(articulo 6.2 TODA).

Prever limitaciones o excepciones alos derechos concedidos alos autores por €l
TODA en ciertos casos especiaes que no atenten ala explotacion normal dela
obrani causen un perjuicio injustificado alos intereses | egitimos del autor
(articulo 10.1 TODA). Queda entendido que las disposiciones del articulo 10
TODA 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 CB, y que estas
disposiciones permiten a las Partes Contratantes establecer nuevas excepcionesy
limitaciones que resulten adecuadas al entorno de red digital (Declaracién
concertada respecto del articulo 10 TODA).

Proporcionar proteccion juridica adecuaday recursos juridicos efectivos contrala
accion de eludir las medidas tecnol dgicas efectivas que sean utilizadas por |os
autores en relacion con el gercicio de sus derechos en virtud del TODA o del CB
y que, respecto de sus obras, restrinjan actos que no estén autorizados por 10s
autores concernidos o permitidos por laLey (articulo 11 TODA).

Proporcionar recursos juridicos efectivos contra cualquier persona gue, con
conocimiento de causa, realice cualquiera de los siguientes actos sabiendo o, con
respecto a recursos civiles, teniendo motivos razonables para saber que induce,
permite, facilita u oculta unainfraccion de cualquiera de los derechos previstos en
el TODA oene CB: (i) suprimao altere sin autorizacion cualquier informacion
el ectronica sobre la gestion de derechos; o (i) distribuya, importe para su
distribucion, emita, 0 comunigque a publico, sin autorizacion, ejemplares de obras
sabiendo que lainformacion electronica sobre la gestion de derechos ha sido
suprimida o alterada sin autorizacion (articulo 12.1 TODA)?. Queda entendido

22

Seguin e articulo 12.2 TODA, “alosfines del presente articulo, se entenderd por «informacion

sobre la gestion de derechos» lainformacién que identificaala obra, a autor delaobra, a
titular de cualquier derecho sobre laobra, o informacion sobre los términosy condiciones de
utilizacion de las obras, y todo nimero o codigo que represente tal informacion, cuando
cualquiera de estos elementos de informaci én estén adjuntos a un g emplar de una obra o
figuren en relacion con la comunicacion a pablico de una obra’.
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gue lareferencia aunainfraccion de cualquiera de los derechos previstos en €
TODA o en e CB incluye tanto |os derechos exclusivos como los de
remuneracion (Declaracion concertada respecto del articulo 12 TODA).

- Asegurarse de gque se establezcan procedimientos de observancia de los derechos,
que permitan la adopcién de medidas eficaces contra cualquier infraccion de los
derechos a que se refiere e presente Tratado, con inclusion de recursos agiles para
prevenir las infracciones y de recursos que constituyan un medio eficaz de
disuasion de nuevas infracciones (articulo 14.2 TODA).

2. En materia de derechos conexos
A) EnlaCR.
En e marco dela CR, los Estados gozan de libertad para:

- Regular la proteccion contralaretransmision, lafijacion paraladifusiony la
reproduccion de esa fijacion parala difusion, cuando € artistaintérprete o
g ecutante haya autorizado la difusion [articulo 7.2.1) CR], aunque dicha
regulacion no podré privar alos artistas intérpretes o g ecutantes de su facultad de
regular mediante contrato sus relaciones con |os organismos de radiodifusion
[articulo 7.2.3) CR].

- Determinar |as modalidades de la utilizacién por 1os organi smos radiodifusiones
de las fijaciones hechas para las emisiones radiodifundidas [articulo 7.2.2) CR)],
aunque también aqui con la salvedad de que dicha determinacidn no podra privar
alos artistas intérpretes o g ecutantes de su facultad de regular mediante contrato
sus relaciones con los organismos de radiodifusion [articulo 7.2.3) CR].

- Determinar e modo segun € cual los artistas intérpretes o g ecutantes estaran
representados para el gercicio de sus derechos, cuando varios de ellos participen
en una misma ejecucion (articulo 8 CR).

- Extender la proteccion a artistas que no g ecuten obras literarias o artisticas
(articulo 9 CR).

- Determinar |as condiciones en que, afalta de acuerdo entre ellos, se efectuarala
distribucion entre los artistas intérpretes o g ecutantes y los productores de
fonogramas de la remuneracion equitativa y Unica pagada por quien utilice
directamente un fonograma publicado con fines comerciales, o unareproduccién
de dicho fonograma, paralaradiodifusion o paracuaquier otraformade
comunicacion a publico (articulo 12 CR).

- Determinar |as condiciones de gjercicio del derecho de los organismos de
radiodifusion de autorizar o prohibir la comunicacion a puablico de sus emisiones
de television cuando éstas se efectlien en lugares accesibles a publico mediante €l
pago de un derecho de entrada[articulo 13.d) CR].
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Fijar un plazo de duracion de los derechos conexos de | os artistas intérpretes o
gjecutantes, productores de fonogramas y organismos de radiodifusion, aunque
respetando en todo caso el plazo minimo de 20 afios establecido en e

articulo 14 CR.

Establecer excepciones a los derechos conexos de |os artistas intérpretes o
gjecutantes, productores de fonogramas y organismos de radiodifusion cuando se
trate de una utilizacion para uso privado; cuando se hayan utilizado breves
fragmentos con motivo de informaciones sobre sucesos de actualidad; cuando se
trate de una fijacion efimerarealizada por un organismo de radiodifusion por sus
propios medios y para sus propias emisiones, y cuando se trate de una utilizacién
con fines exclusivamente docentes o de investigacion cientifica (articulo 15.1 CR).

Establecer, respecto de la proteccion de |os artistas intérpretes o g ecutantes, |os
productores de fonogramas y |0s organismos de radiodifusion, limitaciones de la
misma naturaleza que las establecidas en lalegislacion nacional con respecto ala
proteccion del derecho de autor, si bien no podran establecerse licencias 0
autorizaciones obligatorias sino en la medida en que sean compatibles con las
disposiciones delaCR (articulo 15.2 CR).

En e Acuerdo sobrelos ADPIC

El Acuerdo sobrelos ADPIC dedica su articulo 14 alaproteccion de los artistas
intérpretes o g ecutantes, |os productores de fonogramas y |os organismos de radiodifusion.
En dicho articulo 14 se mezclan disposiciones imperativas para los Estados parte con otras
gue degjan a éstos ambitos de libertad para el disefio de politicas propias. Entre estas Ultimas se
encuentran las siguientes:

C)

Si el Estado no concede alos organismos de radiodifusion €l derecho de prohibir
lafijacion, lareproduccion de las fijaciones y |a retransmision por medios
inalambricos de las emisiones, asi como la comunicacién al publico de sus
emisiones de television, dara alos titulares de los derechos de autor sobre la
materia objeto de las emisiones la posibilidad de impedir |os actos antes
mencionados, areserva de lo dispuesto en el CB (articulo 14.3 del Acuerdo).

L os Estados podran establecer condiciones, limitaciones, excepcionesy reservas a
los derechos reconocidos a los artistas intérpretes o g ecutantes, |os productores de
fonogramas y los organismos de radiodifusion en la medida permitida por laCR
(articulo 14.6 del Acuerdo).

Ene TOIEF

Los“espacios libres” dejados por €l TOIEF permiten alos Estados parte:

Designar las personas o instituciones autorizadas para la proteccion post mortem de
los derechos morales de | os artistas intérpretes o g ecutantes (articulo 5.2 TOIEF).
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Prolongar la duracién de los derechos morales de |os artistas intérpretes o
gjecutantes mas alla de la duracién de sus derechos patrimoniales
(articulo 5.2 TOIEF).

Determinar |os medios procesales parala salvaguardia de los derechos morales de
los artistas intérpretes o g ecutantes (articulo 5.3 TOIEF).

Establecer las condiciones, si 1as hubiere, en las que se aplicara el agotamiento del
derecho de distribucién de los artistas intérpretes o g ecutantes después de la
primera venta u otra transferencia de propiedad del original o de un g emplar dela
interpretacion o g ecucion fijada con autorizacion del artistaintérprete o
gjecutante (articulo 8.2 TOIEF).

Determinar las condiciones del derecho de alquiler comercial reconocido alos
artistas intérpretes o g ecutantes (articulo 9.1 TOIEF).

Establecer las condiciones, si 1as hubiere, en las que se aplicara el agotamiento del
derecho de distribucion de los productores de fonogramas después de la primera
venta u otratransferencia de propiedad del original o de un gemplar de la
interpretacion o gecucion fijada con autorizacion del artistaintérprete o
gjecutante (articulo 12.2 TOIEF).

Establecer que laremuneracion equitativa 'y Unica ala que tienen derecho los
artistas intérpretes o gjecutantes y los productores de fonogramas por la
comunicacion publica de sus fonogramas deba ser reclamada al usuario por €
artistaintérprete o gjecutante, por €l productor de un fonograma o por ambos
(articulo 15.2 TOIEF).

Fijar, en ausencia de un acuerdo entre d artistaintérprete o gecutante y €l
productor del fonograma, que la remuneracion equitativay unica por la
comunicacion publica de fonogramas sea compartida entre |os artistas intérpretes
0 gjecutantes y los productores de fonogramas (articulo 15.2 TOIEF).

Prever, respecto de la proteccion de |los artistas intérpretes o gjecutantes y 10s
productores de fonogramas, 10os mismos tipos de limitaciones o excepciones que
contiene lalegislacion nacional respecto de la proteccion del derecho de autor de
las obras literarias y artisticas (articulo 16.1 TOIEF).

Establecer limitaciones 0 excepciones en ciertas casos especiaes que no atenten a
la explotacion normal de lainterpretacion o gjecucion o del fonogramanni causen
un perjuicio injustificado alos intereses legitimos del artistaintérprete o
gjecutante o del productor de fonogramas (articulo 16.2 TOIEF).

Ampliar laduracion de la proteccion de los artistas intérpretes o g ecutantes y de
los productores de fonogramas mas alla de los plazos establecidos por €
articulo 17 TOIEF.
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- Proporcionar proteccion juridica adecuada y recursos juridicos efectivos contrala
accion de eludir las medidas tecnol 6gicas efectivas que sean utilizadas por artistas
intérpretes o g ecutantes o productores de fonogramas en relacion con el gercicio
de sus derechos en virtud del TOIEF y que, respecto de sus obras, restrinjan actos
gue no estén autorizados por los artistas intérpretes o gjecutantes o |os productores
de fonogramas concernidos o permitidos por la Ley (articulo 18 TOIEF).

- Proporcionar recursos juridicos efectivos contra cualquier persona gue, con
conocimiento de causa, realice cualquiera de los siguientes actos sabiendo o, con
respecto a recursos civiles, teniendo motivos razonables para saber que induce,
permite, facilita u oculta unainfraccion de cualquiera de los derechos previstos en
el TOIEF: (i) suprimao altere sin autorizacion cualquier informacion electréonica
sobre la gestién de derechos; o (i) distribuya, importe para su distribucion, emita,
0 comunique a publico, sin autorizacion, ejemplares de obras sabiendo que la
informaci6n el ectronica sobre la gestion de derechos ha sido suprimida o alterada
sin autorizacion (articulo 19.1 TOIEF). El concepto de “informacion sobre la
gestion de derechos’ del articulo 19.2 TOIEF coincide sustancialmente con e del
articulo 12.2 TODA.

- Asegurarse de gque se establezcan procedimientos de observancia de los derechos,
gue permitan la adopcién de medidas eficaces contra cualquier infraccion de los
derechos a que se refiere el presente Tratado, con inclusion de recursos agiles para
prevenir lasinfracciones y de recursos que constituyan un medio eficaz de
disuasion de nuevas infracciones (articulo 23.2 TOIEF).

V. LOS“ESPACIOSVACIOS’: AUSENCIAS REGULATORIASY
CAPACIDAD PLENA DE LOSESTADOS EN MATERIA DE DERECHO DE
AUTORY DERECHOS CONEXOS

En las paginas anteriores de este trabajo hemos comprobado como los Tratados y
Convenios internacional es multilaterales en materia de derecho de autor y derechos conexos
imponen un “minimo convencional” alos Estados, |os cuales se encuentran vinculados por las
disposiciones que integran dicho “minimo convencional”. También hemos podido constatar
que, respecto de otros aspectos, los Tratados y Convenios degjan “espacioslibres’ alos
Estados, que pueden tomar |as determinaciones propias que tengan por conveniente en dichos
espacios, sin vinculacion algunaa las disposiciones internacionales. Se trata de materias que
son conscientemente abandonados por los Tratados y Convenios alalibre determinacion de
los legisladores internos.

Sin embargo, junto alos “espacios libres’” que se acaban de examinar, existen también
en el dmbito internacional “espacios vacios’. Con laexpresion “espacios vacios’ quiero
hacer referencia a aquell os aspectos del régimen del derecho de autor y los derechos conexos
respecto de |los cuales los Tratados y Convenios internacional es no contienen ninguna
disposicion, ni siquiera alos efectos de remitir su regulacion alos legisladores nacionales.
Dicho en otras pal abras, son aspectos sobre |0s cual es no existe ninguna prevision de caracter
internacional, ni siquiera de caracter remisorio, de tal modo que los Estados son
absolutamente libres para, si asi |0 desean, regular en su ordenamiento juridico interno €l
aspecto de que se trate.
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Los “espacioslibres’ y los“ espacios vacios’ presentan € rasgo comun de permitir una

amplialibertad de configuracion normativa del legislador nacional, € cua no se encuentra
obligado a respetar ninguna disposicion material impuesta por |os Tratados y Convenios
internacionales. Sin embargo, los “espacios libres” y los “espacios vacios’ presentan un rasgo
diferenciador que no puede ser desconocido: mientras que en e caso de los “ espacios libres’
existe una disposicién contenida en un Tratado o Convenio que remite al legislador nacional
la reglamentacién de un determinado aspecto normativo, en |os “espacios vacios’ no existe
ninguna disposicion de esa naturaleza. Los “espacios libres’ son, pues, aspectos del régimen
del derecho de autor y los derechos conexos sobre |os cuaes los Tratados y Convenios
internacionales guardan un completo silencio. Los “espacios libres’ son “espacios de
silencio” en lareglamentacién internacional .

(i)

(i)

(iii)

Algunos gjemplos de “espacios libres” son [os que a continuacion se sefialan:

Latransmision contractual de los derechos patrimoniales. Los Estados son
enteramente libres pararegular €l régimen de transmision del derecho de
autor y de los derechos conexos, o, dicho de manera mas precisa, de las
facultades patrimoniales que los integran. No hay ninguna restriccion
internacional en el denominado “Derecho contractual de autor”, detal
manera que instituciones de tanta importancia en el orden practico como la
cesion de derechos en e marco de un contrato de trabgjo o el régimen de la
obra por encargo quedan en manos de |os legisladores nacionales.

El elenco de derechos conexos reconocidos por los Tratados y Convenios
internacionales no es cerrado, de manera que los Estados pueden establecer
en sus leyes nacional es derechos conexos diferentes de los previstos en €
ambito internacional. Los Tratadosy Convenios exigen que |os artistas
intérpretes o g ecutantes, |os productores de fonogramas y |os organismos de
radiodifusion sean titulares de un derecho conexo. Pero e estudio delas

| egislaciones nacional es demuestra que |os Estados reconocen también
como titulares de un derecho conexo a los productores de grabaciones (o de
obras) audiovisuales o de videogramas; alas editores -bien a cualquier
editor, bien adeterminado tipo de ellos (p.g., alos de obras inéditas que se
encuentren en el dominio publico)-; alosautores de unafotografia que no
alcanza el rango de obra fotogréfica (Ia denominada cominmente “mera
fotografia’ o “simple fotografia’), etc.

El Derecho internaciona de autor impone un plazo minimo de proteccion
del derecho de autor y los derechos conexos, pero se abstiene de
reglamentar el régimen de la obra o prestacion unavez que dicho plazo ha
transcurrido. Los Estados son libres para establecer en esa situaciéon un
régimen de dominio publico gratuito o de dominio publico remunerando (o

pagante)®.
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Con ocasion de lareforma en 2003 de la Ley Federal mexicana del Derecho de Autor, uno de
los temas discutidos fue precisamente la posible incorporacion de un sistema de dominio
publico remunerado, si bien al final esta propuesta no se incorporé al texto definitivo. Sobre
este aspecto, cfr. E. DE LA PARRA TRUJILLO, “Comentarios alas reformas ala Ley Federal
del Derecho de Autor”, Revista de Derecho Privado, 8 (2004), p. 1009.



(iv)

v)

(vi)

(vii)

(viii)

(ix)
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Los Tratados y Convenios internacionales exigen que € programade
ordenador sea protegido como obra, pero |os Estados son libres para
dispensar al programa una proteccion suplementariapor laviade la
propiedad industrial permitiendo su registro como patente.

El Derecho internaciona de autor impone alos Estados la proteccién como
obra de |as bases de datos originales, entendiendo por tales aquellas que
sean originales en € criterio utilizado parala seleccion o disposicion de sus
contenidos. Sin embargo, los Estados son libres para proteger, si asi lo
desean, |as bases de datos no originales en cuya elaboracion e productor de
la misma haya realizado unainversién sustancial, evaluada cuantitativa o
cualitativamente, ya sea de medios financieros, esfuerzo, energia u otros de
similar naturaleza, parala obtencion, verificacion o presentacion de su
contenido.

En el estado actual del Derecho internacional de autor no hay ninguna
restriccion alos Estados nacionales en lo que se refiere alaregulacion del
régimen de responsabilidad de |os prestadores de servicios de Internet, en
sus diversas modalidades, de manera que éstos gozan de entera libertad para
laregulacién de este aspecto.

L as entidades de gestion de derechos de autor y derechos conexos presentan
unaimportanciaincuestionable y constituyen de hecho unos actores
insustituibles en e mercado internacional de la propiedad intelectual. Pero
no hay ningunarestriccion internacional en esta materia, por lo que los
Estados son libres para establecer €l régimen juridico de dichas entidades,
asi como €l de sus relaciones internas (con sus socios y, mas en general, con
los titulares de los derechos, aunque no sean socios suyos) Yy externas (con
los usuarios de las obras 0 prestaciones que integran el repertorio de la
entidad). Son también libres para establecer como y en qué medida el
derecho de la competencia rige también para las entidades de gestion.

[ntimamente relacionado con & punto anterior, los Estados no tienen
ninguna restriccion derivada de los Convenios y Tratados internacionales en
materia de derecho de autor o derechos conexos para disponer que
determinados derechos patrimoniales, bien sea derechos de remuneracion,
bien sea, incluso, derechos exclusivos, sean derechos de gestion colectiva
obligatoria.

L os Estados tienen libertad para reconocer alos titulares un derecho de
préstamo en relacion con determinadas obras o prestaciones, asi como las
excepciones o limitaciones a ese derecho. El derecho de préstamo se
diferenciariadel derecho de alquiler -ya establecido en los Conveniosy
Tratados internacionales- en que seria un arrendamiento gratuito.



(x)
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Si bien el Acuerdo sobre los ADPIC ha supuesto un importante avance en la
prevision de mecanismos procesal es y sustantivos (p.gj, su articulo 61 en
materia penal), no existe ninguna determinacion internacional sobre
mecanismos de solucién extrgjudicial de controversias, por 1o que los
Estados son libres para prever comisiones o tribunales arbitrales de lamés
variada natural eza para resolver 1os conflictos entre titulares y usuarios, o de
aquéllos entre si.

[Sigue €l Anexo]



OMPI/JPI/BUE/06/5

ANEXO

VIGENCIA EN LOSESTADOSLATINOAMERICANOSDE LOSPRINCIPALES CONVENIOSY

ACUERDOSINTERNACIONALESMULTILATERLES SOBRE DERECHO DE AUTOR Y DERECHOS CONEXOS

Este Anexo recoge la situacion en la que se encuentran los Estados latinoamericanos en relacion con los méas importantes Convenios y Acuerdos
internacionales multilaterales en materia de derecho de autor y derechos conexos. Reflgja la situacion existente €l 24 de abril de 2006, segun los datos
obrantes en los sitios web oficialesdela OMPI y delaOMC. En relacion con cada uno de dichos Estados se sefiala (i) lafecha en que entré en vigor cada
uno de dichos Convenios y Acuerdos; o bien (ii) si estan firmados pero todavia sin vigor, o bien, finalmente (iii) si no estan firmados.

CONVENIO DE CONVENIO DE ACUERDO SOBRE | TRATADO SOBRE EL TRATADO SOBRE
BERNA (1886) ROMA (1961) LOSADPIC (1994) | DERECHO DE AUTOR | INTERPRETACION O
(1996) EJECUCION Y
FONOGRAMAS (1996)

Argentina 1967 1992 1995 2002 2002
Bolivia 1993 1993 1995 Firmado pero no vigente | Firmado pero no vigente
Brasil 1922 1965 1995 No firmado No firmado
Chile 1970 1974 1995 2002 2002
Colombia 1988 1976 1995 2002 2002
Costa Rica 1978 1971 1995 2002 2002
Cuba 1997 No firmado 1995 No firmado No firmado
Ecuador 1991 1964 1996 2002 2002
El Salvador 1994 1979 1995 2002 2002
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Espafia 1887 1991 1995* Firmado pero no vigente™ Firmado pero no
vigente®

Guatemala 1997 1977 1995 2003 2003
Honduras 1990 1990 1995 2002 2002

M éxico 1967 1964 1995 2002 2002
Nicaragua 2000 2000 1995 2003 2003

Panama 1996 1983 1997 2002 2002

Paraguay 1992 1970 1995 2002 2002

Perd 1988 1985 1995 2002 2002
Republica Dominicana 1997 1987 1995 2006 2006

Uruguay 1967 1977 1995 Firmado pero no vigente | Firmado pero no vigente
Venezuela 1982 1996 1995 Firmado pero no vigente | Firmado pero no vigente

[Fin del Anexoy del documento]

2 La Unién Europea también firmo el 1 de enero de 1995, y es parte desde ese momento, el Acuerdo congtitutivo de la Organizacion Mundia del Comercio con

todos sus anexos.

La Unién Europea ha firmado igualmente este Tratado sobre el Derecho de Autor, pero no esta en vigor en ninguno de sus Estados miembros.

La Union Europea ha firmado iguamente este Tratado de Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas, pero no esta en vigor en ninguno de sus Estados
miembros.
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