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El Tratado de Beijing es el tercero que se adopta para la protecciéon de los
denominados “derechos conexos” de los artistas intérpretes o ejecutantes, siendo
los dos primeros la Convenciéon de Roma de 1961 y el Tratado de la OMPI sobre
interpretaciones o ejecuciones y fonogramas (WPPT). Ahora bien, aunque los
tres instrumentos estdn referidos a derechos de los artistas intérpretes o
ejecutantes, sus respectivos ambitos de aplicacién - o, con mayor propiedad, el
ambito de los dos primeros (Roma y WPPT) se diferencian del tercero (Beijing)
desde el momento mismo en el que el artista intérprete o ejecutante consiente la
primera fijacién de su interpretaciéon o ejecucion. Asi, si dicha fijaciéon es
estrictamente sonora, en un fonograma, seran de aplicacién los dos primeros vy,
por el contrario, si la fijacion es audiovisual (i.e. de imagenes en movimiento,
con o sin sonido - en los términos que veremos a continuacién) serd el Tratado

de Beijing el que dispense la proteccién reclamada.



Esta circunstancia no cambia por el mero hecho de que la fijacién sonora
preexistente se incorpore en un momento posterior en la fijacién audiovisual,
habida cuenta que dicha incorporacién (o, en términos estrictamente juridicos,
dicho acto de reproduccion) se ha llevado a cabo al amparo de las disposiciones
del articulo 7.1.c) de la Convencién de Roma' y del articulo 7 del WPPT2. Es
decir, la incorporacién del fonograma en una fijaciéon audiovisual supone un
acto de explotacion de dicho fonograma, que podra ser llevado a cabo por el
propio artista intérprete o ejecutante, cuando no haya cedido previamente su
derecho exclusivo de reproduccién, o por su cesionario, en ambos casos en los
términos y condiciones que el titular de dicho derecho pacte con el productor
de la fijaciéon audiovisual.

Sobre esta cuestion volveremos mas adelante, concretamente en relaciéon con el
articulo 12 del Tratado, en relacién con la cesién de los derechos al productor de
la fijacion audiovisual, pero sin embargo conviene dejar apuntado desde el
principio que la definicién de artista intérprete o ejecutante lleva aparejada una
declaracion concertada que fue negociada y acordada durante la Conferencia
Diplomética de Beijing - conforme a la recomendacién del Comité Permanente
de Derecho de Autor y Derechos Conexos de la OMPI (SCCR, junio de 2011),
adoptada por la Asamblea General de dicho afio - cuando acordéda la

continuacioén de la citada conferencia:

Queda entendido que la definicion de «artistas intérpretes o ejecutantes» incluye a
aquellos que interpreten o ejecuten obras literarias o artisticas que han sido creadas o
fijadas por primera vez durante la interpretacion o ejecucion.

La inclusién de una nueva declaracién concertada en relacién con la definicién
de artista intérprete o ejecutante contenida en articulo 2.a) provisionalmente

acordado en 2000 fue solicitada por Brasil, durante la vigesimosegunda sesion
del SCCR (junio 2011).

L La proteccién prevista por la presente Convencion a favor de los artistas intérpretes o ejecutantes
comprenderd la facultad de impedir (...) (c) la reproduccion, sin su consentimiento, de la fijacién de
su ejecucion (...).

2 Los artistas intérpretes o ejecutantes gozarin del derecho exclusivo de autorizar la reproduccion
directa o indirecta de sus interpretaciones o ejecuciones fijadas en fonogramas, por cualquier
procedimiento o bajo cualquier forma.



En su primera propuesta, de 31 de enero de 20113, Brasil abogaba por una
formulacién maés precisa de las definiciones contenidas en el Tratado, debiendo
revisarse el articulo 2.a) «a fin de garantizar que la proteccion que confiere el tratado
beneficiard unicamente a los intérpretes y ejecutantes profesionales», indicando,
ademads, que «una definicion amplia podria suponer un impedimento de la futura
gestion de los derechos conferidos por el nuevo tratado».

Segan declar6 la delegacion brasilefia, especialmente durante la Ronda Abierta
de Consultas Informales celebrada en Ginebra a tal efecto los dias 13 y 14 de
abril de 2011, la propuesta de limitar el ambito del Tratado a los artistas
intérpretes o ejecutantes «profesionales» obedecia a un doble objetivo: por un
lado perseguia dejar sentado que el &mbito del Tratado estaba limitado a los
artistas intérpretes o ejecutantes directamente vinculados en la produccion de la
tijacion audiovisual (es decir, aquellos que llevan a cabo su actuacién en virtud
de un acuerdo o contrato concluido directamente con el productor de la fijacion
audiovisual); y por otro lado, habida cuenta la inclusién de las expresiones del
folclore en la definicion, se pretendia garantizar que los miles de participantes
en los carnavales brasilefios - cuyas actuaciones son fijadas y transmitidas a
todos los rincones del planeta - no encontraran en este nuevo instrumento

herramienta alguna para reclamar derechos.

Por su parte, y durante la vigésimo segunda sesién del SCCR, la delegacion
india expres6 su preocupacion ante una eventual limitacion de dicha definicién,
incluso por la via de una declaracién concertada. La preocupaciéon de la India
tenia que ver con la proteccion de los mdaltiples bailarines que habitualmente
participan en las producciones cinematograficas de dicho pais - el fenémeno

comdinmente conocido como «Bollywood».

Durante esa misma sesién del SCCR, y estando ya muy avanzados los debates
sobre el articulo 12, relativo a la cesién de los derechos (y, por tanto, a la
relacion entre artista intérprete o ejecutante y productor de la fijacion
audiovisual), ambas delegaciones, la brasilefia y la india, se mostraron
dispuestas a matizar la definicion del articulo 2.a) por la via de una declaraciéon
concertada, y sin necesidad de limitar especialmente su &mbito - habida cuenta

que sus respectivas inquietudes se veian satisfechas con las disposiciones

3 Documento WIPO/CR/CONSULT/GE/11/1/3, de 31 de enero de 2011 - disponible en
http:/ /www.wipo.int/edocs/mdocs/copyright/es/wipo_cr_consult ge 11 1/wipo_cr_con
sult ge 11 1 3.doc



http://www.wipo.int/edocs/mdocs/copyright/es/wipo_cr_consult_ge_11_1/wipo_cr_consult_ge_11_1_3.doc
http://www.wipo.int/edocs/mdocs/copyright/es/wipo_cr_consult_ge_11_1/wipo_cr_consult_ge_11_1_3.doc

introducidas en el articulo 12, de las que se deducia que, en relacién con las
interpretaciones o ejecuciones fijadas en una fijacion audiovisual, la proteccion
dispensada por el Tratado tnicamente alcanzaria a los artistas intérpretes o
ejecutantes directamente vinculados con el productor de dicha fijaciéon - ya sea
mediante contrato escrito, o por la mera prestaciéon de su consentimiento a la

tijaciéon de su actuacion.

Asi las cosas, el debate sobre la nueva declaraciéon concertada se limitdé a
perseguir la férmula més adecuada para dejar sentado que las improvisaciones
también estdn amparadas por el Tratado, cuyas disposiciones alcanzan
igualmente a aquellos artistas intérpretes o ejecutantes que, con su actuacion
[improvisacién], crean una obra. Es decir, no es requisito que las modalidades
de actuacién previstas en el articulo 2.a) estén referidas a una obra literaria o

artistica preexistente.

Pero el precepto que mejor ilustra esta circunstancia es el articulo 12 del
Tratado, precisamente el tnico sobre el que no hubo consenso durante la
Conferencia Diplomatica de 2000 - y que no se retomo6 hasta transcurridos doce
afios, una vez las Partes lograron acordar el texto definitivo de dicho precepto
(SCCR/22 de junio de 2011), finalmente adoptado en Beijing en 2012:

Articulo 12.- Cesion de derechos

1. Una Parte Contratante podrd disponer en su legislacion nacional que cuando el
artista intérprete o ejecutante haya dado su consentimiento para la fijacion de
su interpretacion o ejecucion en una fijacion audiovisual, los derechos
exclusivos de autorizacion previstos en los articulos 7 a 11 del presente Tratado
pertenecerin o serdn cedidos al productor de la fijacion audiovisual o ejercidos
por este, a menos que se estipule lo contrario en un contrato celebrado entre el
artista intérprete o ejecutante y el productor de la fijacion audiovisual, conforme
a lo dispuesto en la legislacion nacional.

2. Una Parte Contratante podrd exigir, respecto de las fijaciones audiovisuales
producidas en el marco de su legislacion nacional, que dicho consentimiento o
contrato conste por escrito y esté firmado por ambas partes o por sus
representantes debidamente autorizados.

3. Independientemente de la cesion de los derechos exclusivos descrita supra, en
las legislaciones nacionales o los acuerdos individuales, colectivos o de otro tipo
se podra otorgar al artista intérprete o ejecutante el derecho a percibir regalias o



una remuneracion equitativa por todo uso de la interpretacion o ejecucion,
segtin lo dispuesto en el presente Tratado, incluyendo lo relativo a los articulos
10y 11.

A los efectos que ahora nos ocupan, i.e. delimitar el verdadero ambito de

aplicacion del Tratado, es necesario interpretar la condiciéon bésica contenida

en el primer parrafo del citado articulo 12: «cuando el artista intérprete o

ejecutante haya dado su consentimiento para la fijacién de su interpretacion o

ejecucion en una fijacion audiovisual».

Notese que tanto la Variante E de la Propuesta Bésica de 2000 como la primera
propuesta combinada de Estados Unidos, México y la India (durante el
SCCR/22, en junio de 2011) se referian al consentimiento [del artista intérprete
o ejecutante] para la «incorporacion» o «inclusion» de la interpretaciéon o

ejecucion en una fijaciéon audiovisual.

Resulta evidente que el acto de «fijar» difiere sustancialmente del de
«incorporar» o «incluir», puesto que mientras que el primero se refiere
exclusivamente a la primera fijacion de la interpretacion o ejecucion hasta
entonces no fijada4, los segundos pueden referirse tanto a las interpretaciones o
ejecuciones atn no fijadas como a aquellas ya fijadas o preexistentes y que

posteriormente se incorporan a otra fijacién (en este caso audiovisual).

Ello es 16gico, ademas, habida cuenta que los derechos objeto de cesién son los
que este (y ningtn otro) Tratado reconoce a los artistas intérpretes o ejecutantes,
(«los derechos exclusivos de autorizacién previstos en los articulos 7 a 11 del

presente Tratado»), y que la base juridica de la cesiéon al productor es,

4 La fijacién supone la primera incorporacién de la obra y/o prestacién artistica en un soporte
material (segin se deduce, entre otros, del articulo 2.2 del Convenio de Berna - «queda
reservada a las legislaciones de los paises de la Union la facultad de establecer que las obras literarias y
artisticas o algunos de sus géneros no estaran protegidos mientras no hayan sido fijados en un soporte
material»). Seguramente el término empleado en la Variante E de 2000, asi como en la primera
propuesta combinada de los Estados Unidos, México y la India (2011), «incorporacién» e
«inclusion» respectivamente, obedecia al hecho de que la definicién de fijacién audiovisual
contenida en el articulo 2.b del Tratado se refiere a la «incorporacion» de la prestacion
artistica, «a partir de la cual pueda percibirse, reproducirse o comunicarse mediante un dispositivo»,
y no a la voluntad de incluir en el ambito del Tratado las interpretaciones y ejecuciones
fijadas previamente.



precisamente, el vinculo (generalmente contractual) entre aquellos y éste.
Vinculo que se manifiesta en una relacion, ya sea laboral o mercantil, a cuya
virtud el productor remunera al artista y éste, a su vez, lleva a cabo la

interpretacion o ejecuciéon que serd objeto de «fijacion». Por tanto, es obvio que

el Tratado wUnicamente ampara aquellas interpretaciones o ejecuciones

llevadas a cabo frente a la camara o dispositivo de grabacion - es decir,

aquellas interpretaciones o ejecuciones realizadas expresamente para su

primera incorporacion (i.e. fijacion) en la fijacion audiovisual®.

Avala esta tesis el hecho de que fuera precisamente LATIN ARTIS la que,
durante el SCCR/22, propusiera la sustituciéon del término «inclusion» por
«fijacion» en la propuesta combinada presentada por los Estados Unidos,
México y la India al sector privado alli representado. Asi, los representantes de
LATIN ARTIS explicaron a dichas delegaciones gubernamentales, asi como al
resto de ONGs presentes (FIA, MPAA, FIAPF, AEPO-ARTIS) que debia quedar
claro que la cesién de derechos tnicamente debia operar por el consentimiento
para la «fijacion», en el sentido arriba sefialado, de existencia de relacién directa
entre el artista intérprete o ejecutante [beneficiario de la protecciéon dispensada

por el Tratado] y el productor de la fijacion audiovisual para la primera

incorporacion (o fijacion) de la interpretacion o ejecucion en la fijacidon

audiovisual. Todos los presentes manifestaron expresamente que esa era, en
realidad, la lectura que siempre habian dado a cualquier posible férmula de
cesion (incluidas las previstas en la Propuesta Basica de 2000), pero que, en aras
de una mayor claridad y seguridad juridica, estaban dispuestos a adoptar la
propuesta de LATIN ARTIS.

Es mas, en idéntico sentido y en un momento posterior, a solicitud del sector
privado, se acordé excluir del elenco de derechos objeto de cesién el previsto en
el articulo 6 (el derecho de fijacién), entendiendo que su ejercicio frente al
productor de la fijacion audiovisual lo agota - la primera incorporacién de una
interpretacion o ejecucion solo tiene lugar una vez, precisamente con su fijacion.
Este argumento del agotamiento es igualmente aplicable a las fijaciones
preexistentes (i.e. previas a la fijaciéon audiovisual), en el sentido de que cuando
un artista intérprete o ejecutante consiente la fijacién de su actuacién en un
soporte, cualquier acto posterior de incorporaciéon o inclusion de dicha fijacién
en otra habrd de ser objeto de autorizacién por parte de quien ostente el

derecho exclusivo de autorizar la reproduccién (que no la fijacion).

5 Véase la nota anterior.



Imaginémonos una interpretacion o ejecucion fijada con anterioridad. En este
caso el artista intérprete o ejecutante habra consentido esa fijacién concreta, de
tal suerte que si el productor de una fijacion audiovisual desea «incluir» o
«incorporar» esa fijacion [preexistente] en su fijacion audiovisual, deberé recabar
la debida autorizacién, ya sea del artista intérprete o ejecutante o del
licenciatario correspondiente. Dicha autorizacién serd la que, en su caso,
habilite al productor para llevar a cabo los actos de explotacién a que se refiere
el Tratado, y no el consentimiento del artista intérprete o ejecutante a la primera

tijacién de su interpretacion o ejecucion.

Asi lo entiende, ademas, la doctrina mas autorizada, entre otros FICSORS,

quien ha publicado lo siguiente:

(...) El consentimiento del artista intérprete o ejecutante es necesario para dicho acto de
fijacion, por virtud del derecho exclusivo establecido en el Articulo 6(ii) del Tratado -
cuyo objeto es la interpretacion o ejecucion aiin sin fijar del artista intérprete o ejecutante.

De ello se sigue (i) que todos los derechos previstos en los Articulos 7 a 11 del

Tratado cubren aquellas interpretaciones o ejecuciones que estaban sin fijar y

que son_fijadas por vez primera en una fijacién audiovisual, y (ii) que, en el
Articulo 12 del Tratado, el texto “cuando el artista intérprete o ejecutante haya dado su
consentimiento para la fijacion de su interpretacion o ejecucion en una fijacion
audiovisual” se refiere al consentimiento del artista intérprete o ejecutante que - en

ejercicio de su derecho exclusivo previsto en el Articulo 6(ii) del Tratado - ha

consentido la fijacion, en una grabacion audiovisual, de su interpretacion o

ejecucion aiin sin_fijar. (En otro orden de cosas, cuando el consentimiento para la

primera fijacion de una interpretacion o ejecucion en vivo en una grabacion audiovisual
se presta para la produccion final - en particular de una obra audiovisual - dicho
consentimiento implica los subsiguientes actos de reproduccion necesarios para realizar la
produccion final).

(El resaltado es nuestro)

Cumple advertir, igualmente, que durante el SCCR/22, con ocasién de la

inclusiéon del dltimo inciso en el tercer parrafo del articulo 12, relativo a la

6 FICSOR, M.J., Tratado de Beijing sobre Interpretaciones y Ejecuciones Audiovisuales (BTAP):
primera valoracion del tercer “Tratado Internet” de la OMPI, de 3 de julio de 2012 - versi6n
original en inglés, disponible en http:/ /www.copyrightseesaw.net/



http://www.copyrightseesaw.net/

posibilidad de que las Partes Contratantes reconozcan a los artistas intérpretes
o ejecutantes un derecho de remuneracién por la puesta a disposiciéon de sus
interpretaciones o ejecuciones audiovisuales (por remision expresa al articulo
10 del Tratado - a peticion de la delegacion brasilefia, como se ha expuesto
supra), la industria discografica, representada por la RIAA estadounidense (y
apoyada la IFPI), contact6 con la delegacion estadounidense, mostrando su mas
tirme oposicién a dicha posibilidad. La delegacion estadounidense traslado este
incidente al sector privado audiovisual, cuyos representantes (incluidos los de
los productores -MPAA - y los de los artistas - LATIN ARTIS y FIA -)

explicaron a los representantes de la industria discogréfica que en modo alguno

cualquier derecho reconocido en este Tratado iba a poder ser exigido por la

explotacion de fonogramas preexistentes incorporados en una fijaciéon

audiovisual, y ello habida cuenta la redaccion definitiva del articulo 12 y las
consideraciones mds arriba realizadas en torno a su ambito. La ausencia de
conexion material entre este Tratado y el WPPT explican atn mas dicha

conclusion.

Por tanto, y a modo de conclusién, puede afirmarse que el consentimiento del
artista intérprete o ejecutante previsto en el articulo 12 del Tratado opera, no
s6lo como desencadenante de los mecanismos de cesion, titularidad o ejercicio
de los derechos patrimoniales sobre la interpretaciéon o ejecucioén, sino, ademas,
como elemento definitorio de las interpretaciones o ejecuciones cubiertas por
este instrumento. Asi, ya hemos dicho que ese consentimiento (verbal o por
escrito, expreso o tacito, etc.) lo presta el artista intérprete o ejecutante
beneficiario del Tratado al productor de la fijacion audiovisual, y para esa
fijacién audiovisual. No cabe, entonces, aplicar las disposiciones de este
tratado a otras interpretaciones o ejecuciones previamente fijadas en soporte
distinto, a cuyo productor fue al que, en su caso, consentiria el artista intérprete
o ejecutante. La incorporaciéon y posibles rendimientos de estas fijaciones
preexistentes se regiran, en su caso, por las disposiciones de la licencia

correspondiente.



