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INTRODUCCION — ALCANCE DEL ESTUDIO

El presente Estudio tiene por objeto esbozar |as principales limitaciones y excepciones a
la proteccion del derecho de autor y alos derechos conexos contenidos en |os siguientes
convenios internacional es:

El Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas, de 1886
(revisado por Ultimavez en Parisen 1971 — “El Actade Paris del Convenio de Berna”)

- La Convencion internacional sobre la proteccion de los artistas, intérpretes o
gjecutantes, los productores de fonogramas y |os organismos de radiodifusion, de 1961 (“la
Convencion de Roma’).

El Acuerdo sobre |os Aspectos de |os Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el
Comercio (“el Acuerdo sobrelos ADPIC”)

- El Tratado dela OMPI sobre Derecho de Autor, de 1996 (el “WCT”)

- El Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas, de 1996
(el “WPPT”)

Aunque este estudio se centra principalmente en |las limitaciones y excepciones que
imponen estas disposiciones en e marco del derecho internacional®, también se prestara
atencion, aungue mas brevemente, ala aplicacion de las distintas |egislaciones nacionales, en
especial en € entorno digital.

A esterespecto, € autor ha basado sus estudios realizados anteriormente en este &mbito en
particular en: S. Ricketson, el Convenio de Berna para la Proteccién de las Obras Literariasy
Artisticas: 1886-1986, Centre for Commercia Law Studies, Queen Mary College, Londres,
1987, capitulo 9 (“Ricketson I”); S Ricketson, “The Boundaries of Copyright: Its Proper
Limitations and Exceptions-International Conventions and Treaties, Intellectual Property
Quarterly (UK), Issue 1, 56-94, (1999) (“Ricketson I1"); S Ricketson, “The Three-step Test,
Deemed Quantities, libraries and Closed Exceptions,” Asesoramiento preparado parael Centre
of Copyright Studies Ltd.,” Centre for Copyright Studies, Sydney 2003 (“Ricketson I11”).
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LA FUNCION DE LASLIMITACIONES Y EXCEPCIONES

Durante mucho tiempo se ha reconocido que, en determinadas circunstancias, las
excepciones o limitaciones a derecho de autor y alos derechos conexos pueden estar
justificadas. Asi, a inicio las negociaciones que dieron lugar al Convenio de Berna en 1884,
el distinguido delegado suizo, e Sr. Numa Droz, afirmé que “los limites ala proteccion
absol uta son debidamente establecidos por € interés plblico”2. En consecuencia, el Convenio
de Berna contiene disposiciones de la primera Acta de Berna de 1886°, que otorga libertad a
los Estados miembros para establecer limitaciones alos derechos de |os autores en
determinadas circunstancias. De acuerdo con este planteamiento, |0os convenios
internacionales sobre el derecho de autor y |os derechos conexos, citados anteriormente,
contienen una variedad de limitaciones y excepciones a la proteccion que puede otorgarse con
arreglo alaslegislaciones nacionales. Estas limitacionesy excepciones pueden clasificarse,
de manera muy general, en los siguientes grupos.

1.  Disposiciones que excluyen, o permiten excluir, de la proteccién a determinadas
categorias de obras o materiales. En € Actade Paris del Convenio de Berna se ofrecen varios
ejempl os destacados de estas disposiciones como, por giemplo, los textos oficiales de orden
legislativo, administrativo o judicial (Articulo 2.4)), las noticias del dia (Articulo 2.8)) y los
discursos politicos y los pronunciados en debates judiciales (Articulo 2bis.1)). A efectos del
analisis, estas disposiciones podrian denominarse “limitaciones’ ala proteccion, en cuanto no
se requiere proteccion parala natural eza especifica del objeto en cuestion.

2. Disposiciones que conceden inmunidad (normal mente de caréacter facultativa mas que
preceptiva) en los procedimientos de infraccion respecto de determinadas modalidades de

2 V éanse las Actas de la Conferencia Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de

Autor, reunida en Berna del 8 al 19 de septiembre de 1884, p. 67 (discurso de clausurade la
Conferencia de 1884).

A titulo de referencia, las versiones anteriores del Convenio de Berna se denominan “Actas’ y
[levan €l nombre del lugar en que fueron adoptadas por una conferenciaderevison. Deesta
forma: el Actade Bernade 1886, que es el texto original adoptado en Bernaen 1886 y del que
existen dos borradores anteriores que fueron sometidos arevision en las conferencias de 1884
y 1885 respectivamente. El Acta adicional de Paris de 1896 (Actaadiciona del Convenio
elaborado en Paris en 1896). El Acta de Berlin de 1908 (revision elaborada en Berlin en 1908).
El Acta de Roma de 1928 (revision elaborada en Roma en 1928). El Acta de Bruselas de 1948
(revision elaborada en Bruselas en 1948). El Acta de Estocolmo de 1967 (revision elaboradaen
Estocolmo en 1967). El Acta de Paris de 1971 (revisién elaborada en Paris en 1971),
concretamente los Articulos 1 a 21, como ocurri6 también con & Acta de Estocolmo. A titulo
de referencia, se utilizan las siguientes abreviaturas en referencia alas actas de las conferencias
citadas sufra: Actas de 1884: Actas de la conferenciainternacional parala proteccion del
derecho de autor, reunida en Bernadel 8 a 19 de septiembre de 1884; Actas de 1885: Actasde
la 22 conferencia internacional para la proteccion de las obras literariasy artisticas, reunida
en Berna del 7 al 18 septiembre de 1885; Actas de 1886: Actas de la 32 conferencia
internacional sobre la proteccion delasobras literariasy artisticas, reunida en Berna del 6

al 9 de septiembre de 1886. Actas de 1896: Actas dela Conferencia de Paris de 1896; Actas
de 1908: Actas dela Conferencia de Berlin de 1908; Actasde 1928: Actas dela Conferencia
reunida en Roma del 7 de mayo al 2 dejunio de 1928: Documentos de 1948: Documentos de
la Conferencia reunida en Bruselas del 5 al 26 de junio de 1948. Actasde 1967: Actasdela
conferencia de Estocolmo sobre propiedad intelectual, celebrada del 11 dejunio al 14 dejunio
de 1967; Actasde 1971: Actasdela conferencia de Parisde 1971 (Paris, dd 5 al 24 dejulio
de 1971).
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utilizacion, como la que tiene por finalidad |as informaciones de prensa, la ensefianza o
cuando se cumplen determinadas condiciones. Estas disposiciones, pueden denominarse
“utilizaciones permitidas’ o excepciones ala proteccion, ya que hacen posible la aplicacion
de una eximente en los casos en |os que pudiera derivarse responsabilidad juridica. El Acta
de Paris del Convenio de Berna contiene algunas de estas disposi ciones como, por g emplo, el
Articulo 2bis2) (reproduccidn y comunicacion por la prensa de conferencias, alocuciones,
etc.), e Articulo 9.2) (algunas excepciones a derecho de reproduccion, sujeto a condiciones
especificas), € Articulo 10 (citasy utilizacion para fines de ensefianza) y el Articulo 10bis
(algunas utilizaciones rel ativas a acontecimientos de actualidad y a otros similares). El
Articulo 15 de la Convencién de Roma contiene excepciones andlogas y € Articulo 13 del
Acuerdo sobrelos ADPIC, € Articulo 10 del WCT vy € Articulo 16 del WPPT adoptan y
amplian el modelo de las tres condiciones del Articulo 9.2) del Convenio de Berna como base
de las excepciones que se aplicaran en el marco de dicho acuerdo (conocido como la prueba
del criterio triple, ala que se hace referencia nuevamente mas adel ante).

3.  Disposiciones que permiten una determinada utilizacion del materia protegido por el
derecho de autor, previo pago a titular de dicho derecho. Estas disposiciones, que suelen
denominarse “licencias obligatorias’, asi como las normas que permiten su aplicacion,
aparecen recogidas en los Articulos 11bis2) y 13 del Convenio de Bernay en e Anexo del
Actade Parisdel Convenio de Berna. Estas licencias también estan permitidas por otras
disposiciones de éste y otros de los convenios citados anteriormente, siempre que se cumplan
determinadas condiciones.

El fundamento politico y juridico de cada categoria de disposiciones es diferente. Enla
primera categoria se parte de la base de que existen solidos motivos de politica pablica segun
los cuales la proteccion del derecho de autor no deberia abarcar a determinadas obras debido,
por eiemplo, alanecesidad de facilitar al publico en general €l acceso adichasobras. La
segunda categoria de disposiciones constituye una concesién més limitada que autoriza
determinadas utilizaciones de obras que, normal mente, estarian protegidas. En este caso, €
interés publico justificala anulacion de los derechos privados que tienen |os autores sobre sus
obras en estas circunstancias particulares. En latercera categorialos derechos de autor siguen
protegidos aungue de una manera mucho mas restringida ya que, aunque €l interés publico
sigajustificado la utilizacion, independientemente del consentimiento del autor, dicha
utilizacion esta sujeta a pago de una adecuada remuneracion. Si bien en cada uno de los
convenios que son objeto del presente Estudio se pueden encontrar gjemplos de estas tres
categorias de disposiciones, es en €l Actade Paris del Convenio de Berna donde estan més
desarrolladas. En lamayoria de |os casos no se trata de disposi ciones preceptivas Sino
cuestiones gue han de ser definidas por lalegislacion de los Estados Miembros, respetando
los limites estrictos de | as propias disposiciones.

OBSERVACIONES RELATIVASA LA INTERPRETACION DEL TRATADO

Cada unade las limitaciones y excepciones que se examinan en el presente Estudio
forman parte de un tratado o acuerdo internacional multilateral.

Por su naturaleza, |as disposiciones del tratado suelen redactarse en un lenguaje mas
genera y flexible que, por g emplo, las disposiciones del derecho interno o las condiciones de
un contrato celebrado entre dos partes. Sin embargo, al elaborar un tratado deben aplicarse
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ciertas normas y requisitos generalmente aceptados. En el caso de tres de | os tratados que nos
ocupa, el Convenio de Bernay la Convencién de Roma' y e Acuerdo sobre los ADPIC?,
dichas reglas de interpretacion pertenecen al derecho internacional publico consuetudinario.

L os dos ultimos tratados se rigen por las normas contenidas en la Convenciéon de Viena sobre
el derecho de lostratados, en particular por los Articulos 31y 32. Sin embargo, a efectos
précticos, se acepta que los articulos 31 y 32 codifican las normas consuetudinarias del
derecho internacional publico respecto de las materias contenidas en los citados articulos. Por
razones de conveniencia, en e siguiente andlisis solo se harareferenciaalos

articulos 31y 32, alln en €l caso delos tratados como el Convenio de Berna, la Convencion de
Romay e Acuerdo sobre los ADPIC, que no se rigen por la Convencién de Viena en sentido
estricto.

Antes de pasar a andlisis de algunas disposiciones del Tratado, se ha considerado
oportuno reproducir a continuacion los Articulos 31 y 32 integramente.

“31.1) Untratado deberainterpretarse de buena fe conforme a sentido corriente
que haya de atribuirse alos términos del tratado en e contexto de éstos y teniendo en cuenta
su objetoy fin.

2) Paralos efectos de lainterpretacion de un tratado, € contexto comprendera,
ademas del texto, incluidos su preAmbulo y anexos. a) todo acuerdo que serefiera al
tratado y haya sido concertado entre todas las partes con motivo de la cel ebracion del
tratado; b) todo instrumento formulado por una o més partes con motivo de la
celebracion del tratado y aceptado por las demas como instrumento referente a tratado;

3) Juntamente con & contexto, habra de tenerse en cuenta: a) todo acuerdo
ulterior entre |las partes acerca de lainterpretacion del tratado o de la aplicacion de sus
disposiciones; b) toda préctica ulteriormente seguida en la aplicacién del tratado por la
cual conste el acuerdo de las partes acerca de lainterpretacion del tratado; c) toda
norma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre | as partes.

4) Se dardaaun término un sentido especial si consta que tal fue laintencion
delas partes’.

Estos dos tratados se elaboraron con anterioridad ala entrada en vigor de la Convencién de
Viena.

Aungue se trata de un acuerdo posterior, existe unadisposicion en e Articulo 3.2 del
Entendimiento Relativo a la Solucién de Diferenciasrelativaalos ADPIC segun lacual €
grupo especial interpretara el Acuerdo sobre los ADPIC “de conformidad con las normas
usuales de interpretacién del Derecho Internacional Piblico”. Al parecer es éstalarazon por la
que EE.UU., un miembro importante del Acuerdo sobre los ADPIC, no es parte dela
Convencion de Viena. Véase ademés N.W. Netanel, “El Programa Digital de la Organizacion
Mundial de laPropiedad Intelectua: Comentario: LapréximaRonda: El impacto del Tratado
delaOMPI sobre e Derecho de Autor en la solucion de diferencias sobre los ADPIC.”

(1997) 37 Virginia Journal of International Law 441, 449. Ademas, al parecer Estados Unidos
considera que las disposiciones de la Convencion de Viena son un reflgjo de la costumbre:

V éase también 1 Restatement (Third) of the Foreign Relations Law of the United States 145
(1986).
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“32  Seconsideraracomo tarea esencial de interpretacion determinar el
“sentido corriente” de los términos del tratado en su “ contexto” y teniendo en cuenta “su
objeto y fin” (Articulo 31.1)). Se podra acudir a medios de interpretacion
complementarios, en particular alos trabajos preparatorios del tratado y alas
circunstancias de su celebracion, para confirmar el sentido resultante de la aplicacion
del Articulo 31, o paradeterminar € sentido cuando lainterpretacion dada de
conformidad con el Articulo 31: a) dgje ambiguo u oscuro el sentido; o b) conduzcaa
un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.”

Se considerara que latarea fundamental de interpretacion es determinar el “ sentido
corriente” que ha de atribuirse alos términos del tratado en su “contexto” y teniendo en
cuenta“su objeto y fin” (Articulo 31.1)). Por lo que serefiere al “ contexto”, las cuestiones
que figuran en € Articulo 31.2) y 3) tienen una natural eza estrictamente objetiva: € texto
mismo, el preambulo y |0s anexos, cualquier acuerdo ulterior y secundario concertados entre
las partes, su préctica ulterior relacionada con las obligaciones del tratado y las normas de
derecho internacional que puedan ser aplicables a su interpretacion. De especia relevancia
paralas disposiciones que examinaremos en este Estudio eslareferenciadel Articulo 31.2)a)
a“todo acuerdo que serefierad tratado y haya sido concertado entre todas |las partes con
motivo de la celebracion del tratado”. Estos acuerdos incluirian cualquier declaracion
concertada relativa alainterpretacion de una determinada disposicién convenida por las
partes en el momento de adoptar formalmente el texto del tratado. Estas “ declaraciones
concertadas’ pueden estar claramente identificadas como tales (comoenel WCT yen €
WPPT, gue se hace referenciaa ellas en las notas a pie de pagina), y también pueden figurar
en determinadas partes de |os informes oficiales de las conferencias (como es &l caso de las
Conferencias de Revision de Estocolmo y de Bruselas). Igual mente, dichos acuerdos pueden
incluir “interpretaciones no debatidas’ efectuadas en una conferencia diplomatica, por
ejemplo, |as realizadas por e Presidente de un comité de redaccién o de una sesién plenaria’.
Por tanto, este tipo de acuerdos no son simplemente parte de los “trabajos preparatorios’ del
tratado, que solo pueden utilizarse como medios de interpretacion complementarios de
conformidad con €l Articulo 32, sino que formaran parte del contexto del tratado a efectos de
llevar acabo latarea fundamental de interpretacion previstaen el Articulo 31.1)".

El “objeto y fin” son también aspectos importantes de lainterpretacion de las
disposiciones del tratado (véase € Articulo 31.1)), aunque parece ser que se trata de un
proceso subsidiario o secundario. Latareafundamental consistiriaen analizar €l “ sentido
corriente” de los términos del tratado en su “ contexto” (véase e pérrafo anterior) y la

6 Y asseen, “L’interprétation des traités d’ aprés |a Convention de Vienne sur le Droit des Traités,”

151 Recueil des Cours (1976 11), parr. 20, p. 39, citado con la autorizacion del Grupo Especial
delaOMC encargado de examinar € asunto Estados Unidos-Articulo 110(5) dela Ley de
Derecho de Autor de los Estados Unidos, 15 dejunio de 2000, p. 27, nota 56. No obstante, se
ha de resefiar que Sinclair, op cif sefiala que esta cuestion es “discutible” ya que podria
considerarse que dichainterpretacién forma parte de | os trabajos preparatorios y, por tanto, solo
seria pertinente en e marco del Articulo 32.

Dichos acuerdos tienen una especia importanciaen el marco del Articulo 9.2) del Convenio de
Bernasi setiene en cuentaque e Presidente dela Comision Principal | de la Conferenciade
Estocolmo (el distinguido académico aleméan Prof. Eugen Ulmer) realizé varias declaraciones
no debatidas. Por supuesto, estas declaraciones deben distinguirse de las declaraciones
explicativas o interpretativas que realizan |os miembros de estos comités durante las
deliberaciones. En el mejor de los casos, estas declaraciones se considerarian parte de los
trabg os preparatorios del tratado en € marco del Articulo 32.
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conclusion preliminar einicial quedara confirmada o rechazada “teniendo en cuenta €l objeto
y fin del tratado”®. Laformamés obviade realizarlo es examinar €l texto del tratado, incluido
su preambulo: como sefiala Sinclair, €l destacado comentarista britanico, setrata, en
definitiva, de la expresion de las intenciones de las partes y “es esa expresion de intenciones
la que primero hay que examinar”®. Por ejemplo, en el caso del Convenio de Bernala
declaracion pertinente sobre € “objeto y fin” figuraen € preambulo en € cual, de lamanera
mas concisa posible, se establece que:

“los paises de la Unidn, animados por el mutuo deseo de proteger del modo més
eficaz y uniforme posible los derechos de |os autores sobre sus obras literarias y
artisticas...”

La proteccion de los derechos de autor figuratambién a comienzo del Articulo 1,
gue reza como Sigue:

“Los paises alos cuales se aplica d presente Convenio estan constituidos en
Union parala proteccion de los derechos de |os autores sobre sus obras literarias y
artisticas”.

Esta declaracién inequivoca sobre € objeto y fin puede facilitar relativamente la
interpretacion de los tratados. Si €l proceso esencia de determinar €l sentido corriente de un
término concreto del tratado se traduce en un resultado que favorece al autor, € preambulo
confirmaria claramente el acierto de estainterpretacion. Por e contrario, si €l proceso
esencia arrojados posibles sentidos, uno que favorece al autor y otro no tan favorable,
entonces lareferenciaa preambulo confirmara claramente el acierto del primero y negaria el
segundo.

Lasituacién podriano ser lamismaen el caso de tratados posteriores, como el
Acuerdo sobrelos ADPIC y € Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (WCT), cuyos
predmbul os contienen una lista de objetivos, algunos de ellos complementarios y otros
antagonicos. En estos casos, sera necesario recurrir a algunos procedimientos de equidad, 10
gue hace que lareferenciaa “objeto y fin” sea unareferencia més oscura que busca adecuar
es0s objetivos divergentes. Tomando de nuevo el caso de los dos posibles sentidos de la
primerafase de interpretacion, puede ocurrir que se prefierala segunda interpretacion, la
menos favorable a autor, y que la primera, favorable a autor, searechazada. Aun en € caso
del Convenio de Berna, es posible que a gunos aspectos del planteamiento més favorable al
autor, citado anteriormente, se deba modificar cuando se analiza €l texto de ese tratado en su
conjunto. Ello se debe a que en €l texto siempre han existido disposiciones sobre limitaciones
y excepciones que establecen explicitamente que la proteccion incondicional de los derechos
de autor serd objeto de algunas restricciones (véase mas adel ante).

Asimismo, en esta fase del analisis es oportuno referirse a Articulo 32, que trata
de los medios de interpretacion complementarios. Estos medios solo pueden utilizarse en
circunstancias bastante restringidas: a) cuando lainterpretacion que resulte de la aplicacion
del Articulo 31 (tanto en la primera como en la segunda fase) deje ambiguo u oscuro €
sentido de un término del tratado o b) cuando conduzca a un resultado manifiestamente

8 |. Sinclair, la Convencion de Viena sobre € Derecho de los Tratados, Melland Schill

Monographsin International Law, Manchester University Press, 22ed. 1984, p. 130.
Sinclair, op cit.
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absurdo o irrazonable. Por tanto, los medios complementarios que pueden utilizarse no estéan
definidos de manera exhaustiva, si bien en el Articulo 32 se hace referencia a dos medios
especificos: “los trabajos preparatorios del tratado” y “las circunstancias de celebracion”.
Ninguna de estas frases figura en la Convencion de Viena, si bien en relacion con los “trabajos
preparatorios’ se establece que:

“...abarcan la documentacion normal mente publicada como actas, documentos o
actas de las conferencias diplomaticas que dieron lugar ala celebracién de la
Convencion. También seincluirian los programas de la conferenciay 1os trabajos
de cuaquier comité de expertos o consultivo que contribuyan a su preparacion, las
propuestas y las contrapropuestas de |as diferentes delegaciones, las actas de las
reuniones, los informes de los comités, las resolucionesy los votos. Ademés,
aunque en sentido estricto pudiera considerarse que los términos “trabajos
preparatorios’ se refieren Unicamente alos “trabajos preparatorios’ del texto final
que vinculaalas partes, parece razonable interpretar estos términos de manera
extensiva, es decir, todos |os trabajos preparatorios de la Convencién llevados a
cabo en cada una de sus sucesivas conferencias’ *°.

Como se ha sefidlado anteriormente, a veces es posible que |as declaraciones
efectuadas durante estos trabajos preparatorios formen parte del “contexto” del tratado a
efectos de la determinacion del sentido corriente del texto aque serefiere el
Articulo 31.2)a). El gemplo anterior era una“ declaracion no debatida’ realizada por €l
presidente de una comision de la Conferencia.

Laexpresion “circunstancias de la celebracion del Tratado” permite examinar
cuestiones como |os antecedentes histéricos en los que se negoci6 e Tratado y las
caracteristicas individuales y actitudes de |as Partes Contratantes™. En cualquier caso, estas
cuestiones pueden deducirse de |os trabajos preparatorios del Tratado, aungue también pueden
surgir del examen de otros medios de interpretacion complementarios a los que no hace
referenciaexpresael Articulo 32. Sin ser exhaustivos', algunos de estos medios serian los
siguientes: la sentencia de cualquier tribunal internacional pertinente®®; las declaracionesu
opiniones de cualquier 6rgano administrativo pertinente del tratado de que se trate, como la
Asamblea o el Comité Ejecutivo de la Union de Berna'®; las declaraciones u opiniones de
cualquier reunion oficial o semioficia de los miembros del Tratado; |os debates de cualquier

1 Ricketson, p. 136.

' Sindlair, opcit, p. 141.

2 Paraun debate més detallado, véase Ricketson, pp. 136-137

13 En virtud del Articulo 30 del Convenio de Berna, seincluiriaa Tribunal Internacional de
Justicia; sin embargo, en realidad este tribuna nunca se ha pronunciado en el ambito de este
Convenio y, ademés, un gran nimero de paises miembros del Convenio de Berna han expresado
reservas en cuanto a su jurisdiccion.

No parece que esto haya ocurrido desde la creacidn de la Unién de Berna, aungue si hay
precedentes en la Asamblea de la Unidn de Paris parala Proteccion de la Propiedad Industrial.
Otra posible opinion especializada es la de la Oficina Internacional (OMPI); este destacado
antecedente surgio tras la adhesion de EE.UU. al Convenio de Bernaen 1989, y sereferiaala
correcta aplicacion de los requisitos de retroactividad del Articulo 18 del Convenio. En varias
ocasiones, la OMPI proporciond asesoramiento en cuanto alainterpretacion y alcance de esas
disposiciones, que se hicieron publicas paratodos |os miembros del Convenio de Berna.

14
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organizacion internacional no gubernamental pertinente u érgano académico o profesional *>;
y l0s escritos de doctos comentaristas™®. La pertinencia que se atribuira a estos medios varia
en gran medida, si bien cada uno de ellos puede servir para explicar laformaen que las partes
han abordado la celebracidn del tratado en cuestion. En el contexto actual, los medios de
interpretacion complementarios mas significativos son las decisiones de los Grupos
Especiales designados en el marco de |os procedimientos de solucién de diferencias de la
Organizacion Mundia del Comercio (OMC). Las decisiones de estos grupos especiales son
vinculantes paralos miembros de laOMC en e ambito del Acuerdo sobre los ADPIC, aunque
también deben tenerse en cuenta en relacion con la interpretacion de las disposiciones de los
convenios sobre propiedad intelectual que estan incorporados en €l Acuerdo sobre los ADPIC,
en particular, el Convenio de Berna. La cuestion que més interés despierta a efectos del
presente Estudio es ladecision del Grupo Especial de la OMC sobre ladisposicion relativaa
la exencion empresarial y alaexencion de uso hogarefio, pronunciada araiz de una
reclamacion presentada por 1as Comunidades Europeas contra los Estados Unidos de
América’’. En particular, ladecision del Grupo Especial serefiere alainterpretacion del
Articulo 9.2) del Convenio de Berna (la pruebadel criterio triple) que estaincorporadaen €
Acuerdo sobre los ADPIC en virtud del Articulo 9.1) de dicho instrumento. Por tanto, sera
pertinente para el presente Estudio referirse a esta cuestion del Grupo Especia aunque la
decision se refiera estrictamente ala aplicacion de la prueba del criterio triple respecto del
Acuerdo sobrelos ADPIC y no del Convenio de Berna.

Existe también otras modalidades por las que |os elementos descritos en € parrafo
anterior pueden tener importanciaen el proceso de interpretacion delos Articulos 31y 32. En
el caso del Articulo 31, estos elementos pueden ser jemplo de una préactica estatal sobrela
manera en que algunos términos de un tratado se han interpretado y aplicado. De esta
manera, es posible que e sentido ordinario de la disposicion de un tratado, que habria sido

1 En este sentido, la organizacién internaciona no gubernamental con mayor relacién con e

Convenio de Bernaes la International e Littéraire and Artistique Association (Asociacion
literariay artisticainternacional), y se puede afirmar con objetividad que fue €l érgano que
inicio las conferencias diplomaticas que llevaron ala adopcion del Convenio en 1886: véase
ademaés Ricketson, capitulo 2.

Se han efectuado numerosos comentarios sobre todos | os textos del Convenio de Berna, en
espaniol, inglés, francés, deman eitaliano, por mencionar algunos de los principaesidiomas a
los que se hatraducido el Convenio hastalafecha. A suvez, laOMC Yy el Acuerdo sobre los
ADPIC comenzaron a producir sus propios comentarios especializados en diferentes idiomas.
A los efectos del presente Estudio, se hace referencia en particular alos siguientes: Desbois, H.
Francon, A. and Kerever A, Les conventions internationales du droit d’ auteur et des droits
voisins, Dalloz, Paris (1976) (“Desbois et al”); Nordemann W., Vinck K, and Hertin P.W.,
Internationales Urheberrecht und Leistungsschutzrecht der deutschaprachigen Lander unter
Ber licksichtigung auch der Staaten der Europaischen Gemeinschaft, Kommentar, Werner,
Dusseldorf (1977), publicado también en francés con €l titulo Droit d' auteur international et
droitsvoisins. Commentaire (trans by J Tournier), Bruylant, Brussels (1983) y en inglés con €
titulo International Copyright and Neighbouring Rights Law, version en inglés de G Meyer),
VCH, Weinheim, 1990 (“Nordemann et al’); Masouyé C. (trans W. Wallace), Guide to the
Rome Convention and to the Phonograms Convention, WIPO, Geneva (1981) (“Masouy€’);
Ladas, SP, The Intenational Protection of Literary and Artistic Property (2 Vol.), Harvard
Studiesin International Law, Macmillan, New Y ork (1938); Ficsor, The Law of Copyright and
the Internet, Oxford, 2002 (“Ficsor”); Reinbothe J., y von Lewinski S., The WIPO Treaties
1996, Butterworths LexisNexis, UK, 2002 (“ Reinbothe y von Lewinski”).

Grupo Especial de la OMC encargado de examinar € asunto “ Estados Unidos —

Articulo 110 (5) dela Ley de Derecho de Autor de los Estados Unidos’, 15 de junio de 2000.
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interpretado con una simple lectura directa del texto, podria haberse alterado si le demuestra
una practica estatal ulterior. Cabria afirmar que dicha précticatendria que ser undnime o, a
menos, o ser puesta en telade juicio por otros Estados miembros. En e caso del

Articulo 32, es evidente también gue dichos el ementos podrian desempefiar unafuncién
similar en & proceso para determinar cuales son las circunstancias de la elaboracion de la
disposicion que no estén claras. Un sencillo g emplo de €llo seriaque € resultado dela
interpretacion de una disposicion fuese ambiguo, oscuro o absurdo pero que las actas y
resoluciones de | as organizaciones no gubernamental es pertinentes aclararan cud erael
problema concreto que la disposicion pretendia solucionar.

LIMITACIONESY EXCEPCIONES EN VIRTUD DEL CONVENIO DE BERNA

Como yase haindicado, € Convenio de Bernaincluye, desde su creacion,
disposiciones relativas a las limitaciones y excepciones. De todas estas disposiciones, laque
hoy dia ha adquirido vida propia, sobre todo como model o paralas excepciones de convenios
posteriores, es la prueba del criterio triple previstaen € Articulo 9.2), a pesar de ser el ultimo
articulo incorporado a Convenio (en larevision de Paris de 1971). En lasiguiente resefia se
examinan las principales disposiciones del Actade Paris del Convenio de Berna que guardan
relacion con las limitaciones y excepciones.

a)  Limitaciones alaproteccion
Textos oficiales
A este respecto, e Articulo 2.4) dispone lo siguiente:

“4) Quedareservadaalas|egislaciones de los paises de la Union lafacultad de
determinar la proteccion que han de conceder alos textos oficiales de origen legidativo,
administrativo o judicial, asi como alas traducciones oficiales de estos textos.”

1.  Portanto, quedaa arbitrio delalegislacion nacional determinar a) si concede
proteccion atales textos, y b) de ser € caso, en qué medida. Esta disposicién otorga un alto
grado de flexibilidad, ya que permite alos paises miembros |levar a efecto sus distintos
puntos de vista sobre € interés publico: por un lado, pueden decidir que estos textos
pertenezcan totalmente a dominio publico y, por otro, pueden concederles plena proteccion
como obras literarias y artisticas. Una posibilidad intermedia seria conceder una proteccion
cualificada, sujeta a una utilizacion generosa de |os derechos por parte del publico. En
realidad, puede que estatercera posibilidad seala més prudente, teniendo en cuenta que los
gobiernos quizas prefieran mantener € control sobre la reproduccion de sus textos oficiaes (a
fin de garantizar asi su exactitud y autenticidad) y satisfacer a mismo tiempo € interés
publico de un rapido e inmediato acceso alos documentos mediante la concesion de una
licencia genera para que se realicen copias privadas.
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Noticias del dia e informaciones de prensa
El Articulo 2.8) establece lo siguiente:

“Laproteccion del presente Convenio no se aplicaraalas noticias del diani delos
sucesos que tengan el caracter de simples informaciones de prensa.”

Laredaccion de este Articulo no facilita una clara determinacion sobre su finalidad.
¢Es una excepcion de politica publicaa Convenio, en e sentido de que, en aras de lalibertad
de informacion, excluye nuevos sucesos e informaciones que, por o general, pertenecen al
ambito de aplicacion del Convenio? ¢0, por € contrario, consagra un concepto juridico sobre
la naturaleza de | os derechos de autor que excluye de la proteccion a dichos conceptos sobre
la base de que no pueden constituir obras literarias y artisticas porgque se trata de sucesos e
informaciones que no pueden ser objeto de proteccion? En €l caso de que sea esta Ultima
interpretacion la correcta, dicha exclusion seriainnecesaria en sentido estricto ya que dichas
cuestiones no deberian, en ninglin caso, incluirse en el @mbito de aplicacién del Convenio;
aspecto este que ahora esta expresamente reconocido en €l Articulo 2.2) del WCT y en €
Articulo 9.2 del Acuerdo sobrelos ADPIC. Aunque las palabras “noticias ddl dia” y
“sucesos...” no permiten determinar cua es lavision correcta, si es posible encontrar apoyos
parala segundavision en las sucesivas conferencias de revision que han examinado esta
cuestion. En este caso, la declaracion contenida en € Informe de la Comision Principal | de la
Conferencia de Estocolmo de 1967 resulta més ilustrativa:

“... € Convenio no concede proteccién alas meras informaciones sobre las
noticias del diani de los sucesos dado que dicho material no cuenta con las
caracteristicas necesarias para ser definido como obra. Esta circunstanciaimplica
afortiori quelas noticias y los sucesos, como tales, no estan protegidos. Por otra parte,
los articulos de los periodistas u otras obras “ periodisticas’ relativas a noticias estan
protegidos en lamedida en que son obras literarias o0 artisticas. Por estarazédn, no se
consideré necesario aclarar e texto del Convenio en este punto.*®”

Como parte de los trabajos preparatorios de la Conferencia de Estocolmo, € parrafo
gue antecede incluye una interpretacion auténtica del Articulo 2.8) que puede ser adoptada
por |as legislaciones nacionales.

Los discursos politicos y los pronunciados en debates judiciales
El Articulo 2bis.1) establece |o siguiente:

“1) Sereservaalaslegislaciones delos paisesdelaUnion lafacultad de
excluir, total o parcialmente, de la proteccién prevista en € articulo anterior alos
discursos politicos y los pronunciados en debates judiciales.”

El interés publico es un argumento para permitir laexclusion parcia o total dela
proteccion paralas obras que no hayan sido objeto de controversia desde que se introdujo esta
disposicion en Romaen 1928, aungue cabria sefidlar que la disposicion tiene una naturaleza
totalmente permisiva. Asimismo, no establece ninguna restriccion en cuanto a grado de

18 Ibid., Vol. Il, 1155.
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proteccion que puede negarse a estas obras, dado que podria aplicarse atodas las formas
posibles de explotacion comprendidas en € marco de los derechos de autor que contempla el
Convenio, por giemplo, laradiodifusion, la gecucion publica, larecitacion y lareproduccion.
Por otra parte, hay unalimitacién temporal a Articulo 2bis.1) que se refiere principalmente a
la comunicacién contemporanea o inmediata de este tipo de obras. Asi, en virtud del

Articulo 2bis.3), las legislaciones nacional es deben permitir que € autor de dichas obras goce
del “derecho exclusivo de reunir en coleccion las obras mencionadas en los parrafos
precedentes’. En consecuencia, |os autores de los discursos politicos y |os pronunciados en
debates judiciales siguen teniendo el derecho a reunir en coleccién sus obras maestras de
oratoria.

b)  Excepcionesalaproteccion
Conviene destacar |as siguientes disposiciones.
Derecho a la utilizacion licita de las citas

Durante mucho tiempo, las “citas’ tomadas de una obra han sido consideradas una
excepcion en e marco del Convenio de Berna, si bien ahora el Articulo 10.1) lo contempla
como un requisito obligatorio al que cada miembro de la Union debe dar efecto respecto de
las obras que reclaman proteccion en e marco del Convenio.

El Articulo 10.1) establece lo siguiente:

“1) Sonlicitas las citas tomadas de una obra que se haya hecho licitamente
accesible a publico, a condicion de que se hagan conforme alos usos honradosy en la
medida justificada por €l fin que se persiga, comprendiéndose |as citas de articulos
periodisticos y colecciones periodicas bajo laforma de revistas de prensa.”

A este respecto, cabria sefiaar 10s siguientes comentarios:

1. El significado de“citas’: Aungue € Articulo 10.1) no ofrece una definicion, por “cita’
se entiende la utilizacién de una parte de un todo mayor -un grupo de pal abras de un texto o
de un discurso, un pasaje musical 0 unaimagen visual de una piezamusical o de una obra de
arte- realizada por una persona distintaal autor de laobra™. Del tenor del Articulo 10.1) no
se deduce que esta excepcion se refiera Unicamente a los derechos de reproduccion: |as citas
podrian realizarse perfectamente en una conferencia, € ecucioén o radiodifusion, asi como en
formamaterial como un libro, un articulo o una obra de arte visual.

2. Extensiondelacita: El Articulo 10.1) no establece limitaciones en cuanto ala
extension delacita, si bien, como se ha sugerido anteriormente, puede referirse aque lacita
sea parte de un todo mayor. Sin embargo, dado que es bastante complejo formular y aplicar
restricciones cuantitativas, del Articulo 10.1) seinfiere que esta cuestion debera determinarse
caso por caso, teniendo debidamente en cuenta los criterios generales, como losfinesy los
usos honrados™. De esta forma, en algunos casos puede ser coherente con los fines de lacita

19 V éase la primera acepcion de la definicidon que ofrece el Concise Oxford Dictionary, 102

edicion. 2001, pagina 1.176 (en inglés).
2 pid., 1147 (Informe).
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y con los usos honrados realizar extensas citas de una obra con € fin de garantizar que se
presenta de manera correcta, como en €l caso de unaresefia critica o de una obra académica.
También es posible otro tipo de circunstancias en las que esta justificadala cita del conjunto
de una obra, como seria el caso de un critico de arte que comenta una obra sobre la historia
del arteen € siglo XX y que, amodo deilustracion, necesitareferirse alas pinturas
representativas de determinadas escuelas artisticas?’. Otro ejemplo serian las tiras comicas o
los poemas cortos que se citan como parte de una obra mas amplia de un comentario o de una
resefia

3. Laobraen cuestion debe haber sido “ hecha licitamente accesible al publico” : Este es
un concepto mas amplio que & de “obras publicadas’ del Articulo 3.3) en los que dichos
actos, como laradiodifusiéon y la gjecucion pablica, se excluyen del &mbito dela
“publicacion” ya que también se requiere que la obra se publique previo “ consentimiento del
autor”. El requisito de “licitamente accesible’, del Articulo 10.1) es significativamente
diferente en el sentido de que permite e acceso a dichas obras por cualquier medio, y no
simplemente mediante copias. De estamanera, S una obramusical o teatral se interpretaen
publico o en laradio, € Articulo 10.1) deberia permitir |as citas realizadas por un critico o un
comentarista que rescata pasajes orales para utilizarlos en su resefia. El requisito “licitamente
accesible” del Articulo 10.1) también preveé el supuesto en que el acceso se realiza mediante
unalicenciaobligatoria, s bien en €l caso de las grabaciones sonoras lalicencia obligatoria
del Articulo 13.1) se aplica Unicamente si antes € autor ha autorizado, y presumiblemente
hecho accesible, la grabacion de su obramusical®®. Por Gltimo, se considerard que €
Articulo 10.1) no establece ninguna limitacion en cuanto alos tipos de obras que pueden ser
citadas.

4.  “Conforme alosusos honrados’: Posiblemente, & concepto “usos honrados’ seamés
familiar para los abogados angloamericanos que para sus colegas europeos™ y, esencial mente,
serdn los tribunal es nacional es | os que determinen en cada caso €l significado de este
concepto. No obstante, los criterios a que se hace referenciaen € Articulo 9.2) (véase infra)
podrian aplicarse también en este caso para determinar si unacita en particular es “honrada’,
no atenta contrala explotacion normal de la obrani causa un perjuicio injustificado alos
intereses legitimos del autor®”. En e Articulo 10.1) no se hace referenciaalas citas hechas
con arreglo a unalicencia obligatoria aunque, en principio, cuando se ofrece una
remuneracion por utilizar una cita“en lamedidajustificada por €l fin que se persiga’ (véase
infra), se cumpliria més facilmente el requisito de conformidad a los usos honrados que si se
hace una utilizacién libre de la cita.

5. Laextension dela cita debe determinarse“ en la medida justificada por € fin que se
persiga’: En el Informe presentado ala Conferencia de Estocolmo, la Comision Principal |
sefial 6 que no cualquier lista con fines especificos podria ser exhaustiva®™. No obstante, delos
trabaj os preparatorios de la Conferencia y de los debates de la Comision Principal | se deduce
claramente que las citas hechas con “fines educativos o informativos, de critica o cientificos”

2 Nordemann et al, 83.

2 Nétese que Desbois et al consideran que existe también la misma limitacion en cuanto alas
licencias obligatorias en virtud del Articulo 13.2): documentos 1948, 188. Esta opinién se
examina més adelante en el parr. 9.45.

Nordemann, 83.

V éase también Nordemann et al 83 a 84.

»  Actas 1967, 860-861.

23
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se consideran dentro del ambito de aplicacion del Articulo 10.1)?°. Otros ejemplos son las
citas histéricas o académicas hechas a modo de ilustracion o prueba para un determinado
argumento u opinion. Nuevamente, en e informe de la Comision de Expertosdela
Conferencia de Estocolmo se hizo alusion alas citas hechas con fines de entretenimiento,
politicas o judiciales?’. Otro ejemplo proporcionado en el programa?® y en los debates de la
Comision Principal | fue lacita para“ efectos artisticos’ . Por tanto, es posible que e
Articulo 10.1) pueda abarcar gran parte del fundamento juridico de las disposiciones relativas
a “uso hogrgrado” de legislaciones nacionales como la de los Estados Unidos de América
(EE.UU.)™.

6. Citasdelosarticulos periodisticosy colecciones periddicas bajo la forma de revistas
deprensa: Sin embargo, por una parte, € Articulo 10.1) hace alusién a un tipo especifico de
Cita, a saber, las “ citas de articul os periodisticos y colecciones periddicas bajo laforma de
revistas de prensa’. Este articulo conserva parte de laredaccion del Articulo 10.1) del Acta
de Bruselas, si bien introduce algunas diferencias en cuanto al significado. De hecho, esta
ultima disposicion por 1o general haciareferenciaalas citas cortas y se hacia extensiva al
derecho aincluirlas en lasrevistas de prensa. La redaccion actual no recoge este significado y
ademas no tiene sentido: mientras que un resumen de un periddico o en un articulo
periodistico puede incluir una cita de dicho articulo (como preveiad Actade Bruselas), €
resumen no se equiparaalacita. Por tanto, es dificil saber a qué se refiere el actual

Articulo 10.1) cuando alude a una citaa modo de resumen. Se trata de una contradiccion de
términos que no contribuye a explicar e funcionamiento de la disposicion®.

7. Preceptivoy no permisivo: Por ultimo, como se ha sefidlado anteriormente, se trata de
una excepcion preceptiva que deben aplicar los Estados miembros en sus | egislaciones
nacionales. En este sentido, se trata de una disposicién singular entre todas las limitaciones y
excepciones del Convenio de Berna, que son permisivas, en €l sentido de que establecen los
limites en los que | as | egi slaciones nacional es pueden prever limitaciones y excepciones ala
proteccion.

Utilizacién para fines de ensefianza
Ladisposicion pertinente es el Articulo 10.2), que establece lo siguiente:
“2) Sereservaalaslegisaciones delos paisesdelaUniony delos Arreglos
particul ares existentes o que se establezcan entre ellos 1o que concierne a lafacultad de

utilizar licitamente, en lamedida justificada por € fin perseguido, las obras literarias o
artisticas atitulo de ilustracion de la ensefianza por medio de publicaciones, emisiones

% |bid., 116 a117 (Doc S/1), 860 a 861 (actas).

2 lbid., 117.

% Ibid.

2 |pid., 861 (comentarios del delegado sueco, Sr. Hesser).

¥ Articulo 107 de la Ley de Derecho de Autor de los EE.UU. de 1976.

3 V éase la explicacion contenidaen e Informe de la Comisién Principal |, en el que se profundiza
mucho mas sobre esta cuestion: “Se sefial 6 también que la Ultimafrase, que serefierealas
revistas de prensa, daba lugar a cierta ambigliedad. Se considerd, sin embargo, que seria dificil
eliminar dicha ambigledad y, aunque no se cree absol utamente necesario, tendrian que ser 1os
jueces los que decidan en Ultimainstancia’. Actas 1967, pagina 1147.



SCCR/9/7
pagina 15

de radio o grabaciones sonoras o visuales, con tal de que esa utilizacion sea conforme a
los usos honrados.”

A continuacion se sefidlan algunos comentarios relativos ala interpretacion de esta
disposicion:

1.  El concepto de “utilizacion... [de obras] parafines de ensefianza’ es una cuestion que
determinaralalegislacién nacional o los acuerdos hilaterales entre los Estados miembros
(véase también € Articulo 20). Por tanto, |o que se establece en € Articulo 10.2) son los
limites para |a reglamentacion.

2. A diferenciade anteriores versiones de este Articulo, €l Articulo 10.1) no incluye
limitaciones cuantitativas, a excepcion de larestriccion general de que la utilizacion delas
obras sblo podrarealizarse “en lamedidajustificada por € fin perseguido, ... atitulo de
ilustracion ... delaensefianza, con tal de que esa utilizacién sea conforme a los usos
honrados’. Estas referencias al propdsito y alos usos honrados se asemejan alas del
Articulo 10.1) y amplia el alcance de la disposicion sin que ello implique necesariamente
limitaciones cuantitativas. Lostérminos “atitulo deilustracién” imponen algunas
limitaciones, si bien no excluyen la utilizacién del conjunto de una obra en las circunstancias
adecuadas como, por jemplo, en el caso de una obra artistica o de una obra literaria breve®.

3. Lautilizacion debe ser “atitulo deilustracion” y con el propésito de “ ensefianza’. El
sentido de esta Ultima expresion fue objeto de un considerable andlisis por parte de los
delegados de la Conferencia de Estocolmo y la explicacién de sus opiniones quedé recogida
en el Informe delaComision:

“Se expreso € deseo de que se aclararaen €l presente Informe que con e término
“ensefianza’ se hace referencia atodos |os niveles de ensefianza de las instituciones
educativas y de |as universidades, de las escuelas estatales y municipales y de |os colegios
privados. La educacion fuera de estas instituciones, como por € emplo la ensefianza accesible
al publico en general no incluida en las categorias citadas anteriormente, deberia quedar
excluida’.®® Estainterpretacion es restrictiva,*'ya que excluye claramente la utilizacién de
obras en |os cursos de ensefianza para adultos y en |os paises en desarrollo excluiria también
las campafias de alfabetizacion de adultos, si bien su utilizacidn ulterior podria ser
contemplada por ladisposicion del Apéndice al Actade Paris (véase infra).

4. ¢Quedala*“ensefianza’ limitadaalaque seimparte en las aulas 0 seincluye también la
ensefianza por correspondencia o en cursos por Internet donde |os estudiantes no tienen
contacto directo con €l profesor? Esta cuestion esimportante para muchos paises, y por €llo
se ha sugerido que, alos efectos del Articulo 10.2), no hay razon paraexcluirladel alcance de
“ensefanza’.

% En el Informe de la Comisién Principal | no se proporcionan nuevas orientaciones sobre estas

cuestiones, aungue en losinformes sobre las actas de la Comision se sefiala que a menos un
delegado (el del Reino Unido) indico explicitamente que esta redaccidn permitiriala utilizacién
de toda una obra, opinién que fue respaldada por otros del egados.

¥ Actas 1967, 1148.

Nétese que en la Comision Principal | algunos del egados consideraron que se trataba de una

interpretacion demasiado restrictiva: Ibid., 886 (Sr. Reimer, FRG).
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5.  El requisito de que la utilizacion sea* conforme alos usos honrados” rige igualmente
paralas citas licitas a que se refiere e Articulo 10.1). Este Articulo recoge una apreciacion
objetiva de la situacion por [o que, como se sugirio anteriormente, 10s criterios a que se hace
referenciaen €l Articulo 9.2) proporcionarian una Util orientacion (véase més adel ante).

6.  Entrelos distintos tipos de utilizacion que permite el Articulo 10.2) no solo seincluyen
las publicaciones (que a parecer se refieren alas reproducciones), sino también las
radiodifusionesy las grabaciones visuales o sonoras. El hecho de que seincluyaala
radiodifusion permitiriaimpartir ensefianza a un mayor nimero de personas.

7.  Unaformade utilizaciéon no incluidaen e Articulo 10.2) esladistribucion de una obra
gue forma parte de un programa original o de unaradiodifusiéon y que sereaiza através de un
sistemade cable. En este caso se incluyen otras disposiciones que abordan las excepciones de
los derechos de autor (Articulo 10bisl)), razén por lacual laomision de estaformade
utilizacion en el Articulo 10.2) debe considerarse deliberada.

8.  El Articulo 10.2) no contiene ninguna restriccion sobre el nimero de copias que pueden
realizarse en el caso de las publicaciones y grabaciones visuales 0 sonoras que se realizan con
fines de ensefianza. Al igual que no se impone ninguna limitacion respecto al publico que
recibe una obra radiodifundida con fines de ensefianza, tampoco puede existir limitacion sobre
el niUmero de copias que pueden realizarse con € mismo fin. La Unica consideracion que
podria aplicarse en este caso es que la fabricacién de muchas copias ha de ser conforme alos
“usos honrados’. Obviamente, si esta actividad atenta contra la explotacion normal que
realiza el autor de su obray causa un perjuicio injustificado a sus derechos legitimos, €
Articulo 10.2) no sera aplicable. A este respecto, el nimero de copias sera un factor muy
determinante, sobre todo cuando se realiza un gran nimero de copias para que sean utilizadas
por los estudiantes en € aula. Laremuneracion por tales utilizaciones, con arreglo auna
licencia obligatoria, podria servir para que dicha utilizacion fuese mas “ conforme con los usos
honrados’.

Utilizacién de citas eilustracion de la Ensefianza:  mencién de la fuente y del nombre del
autor

Los Articulos 10.1) y 10.2) estan sujetos a otro requisito del Articulo 10.3) segun € cua
cuando la utilizacién de obras se realice de acuerdo con dichos articulos, se debera mencionar
lafuentey el nombre del autor, si este nombre figura en lafuente.

Se trata de un requisito obligatorio que, a pesar de que pueda parecer superfluo alaluz
del Articulo 6bis se penso gue era conveniente incluirlo en e Articulo 10 para que no quedara
ninguna duda de que €l derecho de mencién hade respetarse en € caso delascitasy delas
utilizaciones realizadas de acuerdo con dicha disposicién®. Esta disposicion puede plantear
problemas en cuanto a derecho de respeto o integridad: ¢se excluye la aplicacion de este
requisito del Articulo 6bis de las disposiciones del Articulo 10? En unadeclaracién del
Informe de laComisién Principa | de la Conferencia de Estocolmo se sefiala que los
delegados mostraron por lo general su acuerdo en que €l Articulo 6bis se aplicaraalas

® Documentos 1948, 245 (comentarios del programa). V éase también las propuestas preliminares

de la conferencia aplazadade 1935: [1933] DA 99.
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excepciones autorizadas por el Convenio, incluido el Articulo 10*. No obstante, existen
razones préacticas que aconsejan que el Articulo 6bis no deberia aplicarse alas disposiciones
del Articulo 10. Sin embargo, las modificacionesy alteraciones de una obra suelen ser
necesarias cuando se hace lacita o se utiliza atitulo de ilustracién de la ensefianza, razén por
lacual en las Actas de la Conferencia de Roma se abogo por estaflexibilidad y se rechazaron
las enmiendas propuestas relativas ala disposicion sobre la* conformidad completa con e
texto origina”>’. La cuestién de las modificaciones y otros cambios no fue planteada en las
posteriores Conferencias de Revision del Articulo 10y, por ello, puede afirmarse que a
excepcion del derecho de mencion, no se ha alcanzado un acuerdo en cuanto ala necesidad de
respetar € derecho de integridad recogido en €l Articulo 10. A fatade dicho acuerdo, no
puede aceptarse la aplicacion del Articulo 6bisalas citaslicitasy alos préstamos.

Ademas, e Articulo 10.3) puede cubrir € vacio dejado por € Articulo 6bis. En €l
marco del Actade Bruselas, esta disposicién no exigiala proteccion del derecho de mencién
unavez falecido €l autor, y todavia un Estado miembro de la Unién puede denegar dicha
proteccion de conformidad con el Articulo 6bis2) de las Actas de Paris y de Estocolmo. En
esos casos, el Articulo 10.3) establece que dicho pais sigue estando obligado a conceder la
proteccion en el caso de citas y de utilizaciones que entren dentro del marco del Articulo 10.

Por ultimo, cabe destacar que €l Articulo 10.3) no se refiere Unicamente alamencién
del nombre del autor (una obligacion que rige Unicamente cuando el nombre del autor figura
en la obra) sino que también exige que se mencione la fuente, presumiblemente |os detalles de
publicacion de laobra, incluido el nombre de cual quier obra méas extensa en la que se incluya
aquélla.

Excepciones en favor de la Prensa

Desde su creacion, € Convenio harecogido disposiciones en favor de laprensa: véase
las limitaciones del Articulo 2.8) relativas alas “noticias del dia” y “sucesos’” aque se ha
hecho referencia anteriormente. Las otras disposiciones relativas ala utilizacion de las
informaciones de prensa se clasifican en dos amplias categorias: la utilizacion de articulos en
periddicos o colecciones periddicas (Articulo 10bisl)) y la utilizacion de obras para
transmitirlas e informar a publico (Articulos 2bis2) y 10bis2)).

La utilizacion de articulos en periddicos y en colecciones periddicas
El Articulo 10bisl) dispone lo siguiente:

“1) Sereserva alaslegislaciones de los paises de la Union lafacultad de permitir la
reproduccién por la prensa o laradiodifusion o la transmision por hilo a publico de los
Articulos de actualidad de discusién econdmica, politica o religiosa publicados en periddicos
0 colecciones periddicas, u obras radiodifundidas que tengan € mismo caracter, en |os casos
en que lareproduccion, laradiodifusion o la expresada transmision no se hayan reservado
expresamente. Sin embargo, habrd que indicar siempre claramente la fuente; la sancion a

% Actas 1967, 1165.
¥ Actas 1928, 252ff. Véase ademés Ricketson, pérr. 9.28.
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incumplimiento de esta obligacion sera determinada por lalegislacion del pais en € que se
reclame la proteccién”.

Aungue inicialmente se trataba de una excepcion obligatoria, en la actualidad esta
disposicion queda al arbitrio del derecho interno. A continuacion se ofrecen algunos
comentarios sobre al cance de esta disposicion.

1.  Losactos permitidos son lareproduccién, laradiodifusion y latransmisién por hilo a
publico.

2. Norige unicamente respecto de los articul os publicados en periddicos o colecciones
periddicas sino también paralas “ obras radiodifundidas que tengan € mismo caréacter”
(aungue no paralas “ obras que tengan el mismo caracter” que hayan sido transmitidas por
hilo al publico). Parece que también se pueden utilizar obras completas. Por una parte, €
requisito de que debe de tratarse de articulos u obras radiodifundidas “ de articulos de
actualidad de discusion econdmica, politica o religiosa’ excluye a una ampliagama de
periddicos y colecciones periddicas, resefias artisticas y literarias, cronicas deportivas,
articulos sobre cuestiones cientificas y técnicas, etc. El término “de actualidad” también se
refiere aque los articulos en cuestion deben ser de relevanciainmediata, ya que el objetivo de
esta excepcion es permitir lalibre circulacion de informacion relativa a acontecimientos de
actualidad®®. Por tanto, se excluyen los articulos més extensos en 10s que se examinan estas
cuestiones a més largo plazo.

3.  Ladisposicién no hace referenciaalareproduccion y transmision de articulos en
traducciones®. No se considerd necesario incluir estareferenciaen la Conferencia de
Estocolmo ya que el derecho de traduccion, recogido en € Articulo 8 del Convenio, esta
implicitamente sujeto alas mismas excepciones que rigen paralareproduccion y la
radiodifusion™: véase méas adelante.

4.  Encuanto a Articulo 10.2), relativo alaradiodifusion y transmisién por hilo a publico
de una obra, también debe incluir cualquier otra difusion que selleve a cabo através dela
recepcion de laradiodifusion o del servicio por hilo, por g emplo, cuando se reproduce para el
plblico*. En cuanto alas reproducciones, no existe ninguna limitacién sobre el ndmero de
copias gque pueden realizarse.

5. Enestos casos las legislaciones nacional es pueden imponer limitaciones més estrictas
que las del Articulo 10bis.1), 0 no autorizar ninguna derogacion. El Unico requisito de
conformidad exigido por la disposicién es que se mencione lafuente del articulo (véase mas
adelante). Tampoco tiene sentido que un paisinvoque e Articulo 10bis.1) y no exijaun
derecho de licencia obligatoria por esas utilizaciones: de existir, la derogacién se suavizaria
en mayor grado del permitido por la disposicion™.

8 Notese, por giemplo, la declaracion del Delegado Checo, que afirmo que esta es una cuestion

gue tiene que ver sobre todo con las declaraciones que realizan los personajes publicos:
ibid., 859.

*® Doc S/51; ibid., 688.

40 Ibid., 1149 (Informe de la Comision Principa 1)

“ Enel mismo sentido, véase Masouyé, 61.

42 En e mismo sentido, véase Deshois et al, 198-199.
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6.  Cualquier excepcion formulada por |as | egislaciones nacionales de conformidad con
esta disposicidn debe exigir que se mencione la fuente del articulo. De estaforma, se
reconoce parciamente el derecho de mencion del autor, si bien con unaredaccion diferente a
ladel requisito del Articulo 10.3). Segun este Articulo, debe respetarse este requisito para
que lacita o utilizacion de que setrate sealicita. Sin embargo, con arreglo a

Articulo 10bis.1), lasancion a incumplimiento de esta obligacion sera determinada por la
legislacion del pais en €l que sereclame la proteccion. Por tanto, corresponde alalegislacion
nacional decidir si dicho incumplimiento recibe una sancién inferior, como por g emplo una
indemnizacion por dafios y perjuicios o unamulta, y si considera dicha utilizacion como
ilicita.

La utilizacion de obras en las informaciones rel ativas a acontecimientos de actualidad

El Articulo 10bis.2) se ocupa de la utilizacion fortuita de obras en las informaciones
relativas a acontecimientos de actualidad, mediante lafotografia, la cinematografiao la
radiodifusion, y dispone lo siguiente:

“2) Quedaigualmente reservada alas legislaciones de los paises de laUnion la
facultad de establecer las condiciones en que, con ocasion de las informaciones rel ativas
a acontecimientos de actualidad por medio de lafotografia o de la cinematografia, o por
radiodifusion o transmision por hilo al publico, puedan ser reproducidas y hechas
accesibles a publico, en lamedidajustificada por € fin de lainformacion, las obras
literarias o artisticas que hayan de ser vistas u oidas en e curso del acontecimiento.”

A continuacion se of recen algunos comentarios sobre esta disposicion.

1. Nosetratade un requisito obligatorio, sino de una cuestion que simplemente queda
reservadaalalegislacion nacional. En relacidn con las utilizaciones prescritas en el

Articulo 10bis.2), un miembro de la Union da efecto a una de estas condiciones permitiendo
el pago de una remuneracion por medio de unalicencia obligatoria®. También puede ocurrir
gue un Estado de la Unién no prevea ninguna de estas utilizaciones.

2. Losmedios aque hace referenciala disposicion son lafotografia, la cinematografia, la
radiodifusion y latransmision por hilo a publico. No obstante, a parte de las fotografias y las
peliculas cinematograficas, por lo general la reproduccion de obras con ocasion delas
informaciones rel ativas a aconteci mientos de actualidad no estan permitidas. Por tanto, tales
utilizaciones estaran justificadas por € derecho de cita contenido en €l Articulo 10.1) es decir,
en el marco de laexcepcion genera del Articulo 9.2). Tal seriael caso de una grabacion
sonora de un acontecimiento de actualidad realizada para su posterior radiodifusion: enla
medida en que contiene una reproduccion de una obra protegida no entraria dentro del ambito
de aplicacion del Articulo 10bis.2).

3.  El objeto de las informaciones debe ser un “acontecimiento de actualidad” y laobraen
cuestion hade ser “vista u oidaen e curso del acontecimiento”. Este requisito impone un
importante limite temporal ala disposicién ya que, después de haberse reproducido la obra,
no estaria permitido mejorarla mediante una fotografia, una obra de arte 0 un

8 Véasetambién Desbois et al, 201.
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acompariamiento musical ya que ninguna de estas Ultimas habrian sido “vistas u oidas en €
curso del acontecimiento”.

4.  Ladutilizacion de la obra debe estar “justificada por €l fin de lainformacion”. Méas
adelante se aclarara que no se trata de dar carta blanca a la reproduccion de obras completas
disfrazadas de informaciones rel ativas a acontecimientos de actualidad: ello sdlo estara
permitido cuando la naturaleza de la obra seatal que dicha reproduccién sea necesaria para
permitir lainformacion™.

I nformaciones de conferencias, alocuciones y otras obras de |la misma natural eza

El Articulo 2bis.2) permite también alos Estados miembros regular las condiciones por
las cuales latransmision oral de este tipo de obras puede utilizarse con fines de informacién, y
establece que:

“Se reservatambién alas legislaciones de los paises de la Union lafacultad de
establecer |as condiciones en las que las conferencias, alocuciones y obras de lamisma
natural eza, pronunciadas en publico, podran ser reproducidas por la prensa,
radiodifundidas, transmitidas por hilo a publico y ser objeto de las comunicaciones
publicas alas que se refiere a Articulo 11bis.1) del presente Convenio, cuando tal
utilizacion esté justificada por el fin informativo que persigue.*”

En este supuesto no se incluiran, por g emplo, las conferencias, alocuciones, etc.,
pronunciadas para grupos privados, ni tampoco 10s juramentos ni 10s sermones, a menos que
seincluyan en el término general “otras obras de lamisma naturaleza’. El fundamento de
interés publico de la disposicion se hace también explicito con el requisito primordia de que
las utilizaciones que permite estaran justificadas por € “fin informativo”. Ello no significa
necesariamente que | as obras reproducidas, radiodifundidas, etc., deban ser “noticias’,
siempre y cuando lareproduccion, radiodifusion, etc., serealice con € objetivo de informar al
publico. A este respecto, esta disposicion contrasta con el Articulo 10bis.2), que queda
reservado alas informaciones relativas a * acontecimientos de actualidad”.

A continuacion se destacan otros aspectos comunes con € Articulo 10bis2):
1. Teniendo en cuenta que sereservaalas legislaciones nacionales la facultad de
determinar las utilizaciones a que se refiere e Articulo 2bis2), corresponde por tanto alos
miembros de la Union establecer |as condiciones por |as cuales dicha utilizacion quedara
sujetaalicencias obligatorias y al pago de una compensacion.

2. El Articulo 2bis2), adiferenciade lo que establece el Articulo 10bis2), no regulalas
peliculas cinematograficas que se realicen de las obras que son objeto de la disposicion.

Excepcion general relativa a los derechos de reproduccion: La “ prueba del criterio triple”

Cabe citar como gjemplos las informaciones sobre la apertura de un nuevo edificio o escultura
publicosy las relativas a un acontecimiento deportivo cuyo estadio esta rodeado de varias obras
dearte: Ibid., 119.

“  Estocolmo, Actas de Paris, Articulo 2bis.2).
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Antes de las Actas de Paris y de Estocolmo, el Convenio no contenia ninguna
disposicion general que exigierael reconocimiento de los derechos de reproduccion. A pesar
de que se ha afirmado que las Actas anteriores incluian un requisito implicito para conceder
dicha proteccién, lo més razonable es pensar que no existia dicha obligacion®. En
consecuencia, los miembros de la Unién podian imponer cualquier tipo de restriccion sobre
los derechos de reproduccién o incluso no conceder ninguin tipo de proteccion. En la préctica,
los derechos de reproduccion estaban reconocidos universalmente por las legislaciones
nacionales, si bien las excepciones a estos derechos varian en gran medida entre |os paises.
Las Unicas éreas en las que e Convenio abordd estas cuestiones serefieren alas citas, alas
informaciones relativas a acontecimientos de actualidad y alailustracion de la ensefianza
(véase supra), en lamedida en que estas disposiciones permitian aplicar tales excepciones
cuando se trataba de derechos de reproduccién. Las consecuencias de estas diferencias eran
que, en & caso de que e Convenio incorporara un derecho genera de reproduccion, habia que
ser cautel 0so para garanti zar que dicha disposicion no invadialas excepciones ya
contempladas en |as legislaciones nacionales*’. Por otra parte, seriatambién necesario
garantizar que no se permiten secciones méas amplias que podrian vulnerar derechos de
reproduccion recientemente reconocidos.

Estas cuestiones recibieron una enorme atencion en |os trabajos preparatorios de la
Conferencia de Revision de Estocolmo, en particular la cuestion de si cualquier excepcion
propuesta debia indicar 10s objetivos especificos permitidos o si se podia elaborar unaférmula
mas genera en la que se incluyeran las excepciones presentes y futuras. Por Ultimo, en la
Conferencia de Estocolmo se opto por e planteamiento de unaformula genera que ya esta
incorporada en € Articulo 9.2) del Actade Paris. La cominmente conocida“prueba del
criterio triple”, que es considerada casi como si fuera un texto sagrado, establece |0 siguiente:

“2) Sereserva alaslegislaciones de los paises de la Union lafacultad de permitir
la reproduccion de dichas obras en determinados casos especiales, con tal que esa
reproduccion no atente ala explotacion normal de la obra ni cause un perjuicio
injustificado alos intereses legitimos del autor.”

En el Articulo 9.2) no se hace referencia a anteriores disposiciones como los
Articulos 10, 10bisy 2bis.2), ni tampoco a Articulo 13, € cua se aborda mas adelante, que
fueron modificadas y mantenidas durante las Actas de Paris y Estocolmo respectivamente.

4 véase Ricketson, parr. 8.12. Sin embargo, la Oficinade la Union de Berna (anteriormente

BIRBI) manifestd una opinion contrariaen € programa parala Conferencia de Revision de

Bruselas de 1948 (Documentos de la Conferencia reunida en Bruselasdel 5al 26 dejunio

de 1946, p. 58); véase ademas Nordemann et al, edicion eninglés, p. 107, y Ficsor, p. 86 ff.
4 El Grupo encargado del estudio sefial 6 en |os trabajos realizados para el programa de 1967 que
las “ excepciones mas frecuentemente reconocidas en las legislaciones nacionaes’ sereferian a
los siguientes métodos de utilizacion: 1) discursos publicos, 2) citas, 3) librosy crestomatias
escolares, 4) articulos de periodico, 5) informaciones relativas a acontecimientos de actualidad,
6) grabaciones efimeras, 7) utilizacion privada, 8) reproduccion mediante fotocopias realizadas
en laslibrerias, 9) reproduccion en caracteres especiales para uso de los invidentes,
10) grabaciones sonoras de obras paralos invidentes, 11) letras de canciones, 12) esculturas en
una exposicion permanente en lugares publicos, 13) utilizacion de obras artisticas en peliculasy
enlatelevision, y 14) reproduccion eninterés de la seguridad publica. Estalista podria
ampliarse con las reproducciones con fines administrativos y judiciales como, por g emplo,
durante |os procedimientosjudiciales’: Actas de 1967, Vol. |, 112 (Doc S/1).
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No obstante, no cabe duda de que & funcionamiento de | as disposiciones en el marco de su
esfera especifica no se ha visto afectado por la disposicion méas general contenidaen e
Articulo 9.2) y que las utilizaciones permitidas por dichos Articulos quedan excluidas por
tanto de su dmbito de aplicacion®.

El Articulo 9.2) establece tres condiciones distintas que deben respetarse para que una
excepcion al derecho de reproduccion esté justificada por € derecho interno. Estas
condiciones se examinan mas adelante y se hace referencia alas opiniones del Grupo Especia
de laOMC gue recientemente las examind en el marco del Acuerdo sobre los ADPIC en
relacion con las excepciones de uso hogarefio y empresarial paralas interpretaciones publicas
de obras musicales con arreglo ala Ley de Derecho de Autor de los Estados Unidos, de 1976
(véase més adelante).

Determinados casos especiaes

Los adjetivos “ determinado” y “especial” sugieren que todas las excepciones al derecho
de reproduccion realizadas en virtud del Articulo 9.2) deben ser limitadas. De esta manera,
tras consultar varias definiciones de “determinado” en los diccionarios (“conocido y
particularizado, pero no identificado explicitamente’, “fijo, no variable; definido, preciso,
exacto”.)*, el Grupo Especial dela OMC sefialé que e término significa que:

“...unaexcepcion o limitacion prevista en lalegislacion nacional debe estar
claramente definida. Sin embargo, no es necesario identificar explicitamente todas y
cada una de | as situaciones posibles alas que podria aplicarse la excepcién siempre que
su alcance sea conocido y particularizado. Esto garantiza un grado suficiente de
certidumbre juridica’

En cuanto al significado de “especial” (“que tiene una aplicacion o propdésito individual
o limitado”, “que contiene detalles; precisos, especificos’) e Grupo Especial delaOMC
sefiad 6 que este término significa que se requiere algo mas

“...que unadefinicion claraafin de cumplir lanormade la primera condicion.
Ademés, las excepciones o limitaciones deben ser limitadas en cuanto a su campo de
aplicacion o excepcionales en su alcance. En otras pal abras una excepcion o limitacion
debe ser estricta en sentido cuantitativo y en el cualitativo. Esto sugiere un ambito
reducido asi como un objetivo excepcional o caracteristico. Parasituar este aspecto de
la primera condicion en el contexto de la segunda condicién (“que no atenten contrala

V éanse los comentarios del Delegado de Mdnaco en ibid., 885 y los comentarios generales
sobre lainterpretacion contenidos en el parr. 14 del Informe de la Comision Principal |: “El
Comité de Redaccion adoptd por unanimidad el borrador de los nuevos textos asi como la
revision de laredaccion de algunas disposiciones, como el principio lex specialis legi generali
derogat (laley especial derogaalagenera): se aplicaalostextos especiaes en su dmbito
restringido, la exclusividad de los textos que tienen un alcance universal. Por ggemplo se
considerd que no eraimportante incluir en el Articulo 9, que trata de algunas excepciones
generales que afectan alos derechos de autor, referencias expresas alos Articulos 10, 10bis,
11bisy 13 como excepciones especiales’.

“ New SOED, p. 364.

% Grupo Especia delaOMC, p. 46.
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explotacion normal”), las excepciones o limitaciones deben ser |o contrario de un caso
que no sea especial, es decir de un caso normal” .

Por consiguiente, estos dos adij etivos requieren que una excepcioén propuesta (“caso”)
esté claramente definida y delimitada en cuanto a su alcancey aplicacion. Estainterpretacion
parece que es también coherente con € sentido, € objeto y € propdsito del Convenio, es decir
gue sea un tratado que constituya una Unién para “la proteccion del derecho de autor en sus
obras literarias y artisticas’. En cualquier caso, sera necesario examinar todos |os aspectos de
la excepcidn propuesta, incluidas cuestiones como los derechos y las obras protegidas, las
personas que pueden beneficiarse de ello y € propdsito de la excepcion.

¢Exige también lafrase “determinados casos especiales’ que exista un “propésito
especial” o justificacion respecto de las excepciones aplicadas en € derecho interno?
Esta cuestion es respaldada en este estudio y por varios comentaristas™, si bien otros
han preferido no pronunciarse al respecto®. Ademés, aunque € Grupo Especia dela
OMC que examind la excepcion de uso hogarefio utilizo los adjetivos “ excepcionad” y
“distintivo” en este contexto (véase el texto citado anteriormente), sefial0, no sin
dificultades, que ello no quiere decir que los términos “ determinados casos especiales”
equivalgan a “proposito especial”. Aunque en este caso €l Grupo Especia abordaba un
acuerdo internaciona diferente, como el Acuerdo sobre los ADPIC, laredaccion del
Articulo 13 eslamismaque ladel Articulo 9.2) y, como han sefialado algunos
comentaristas, €l primer criterio deberiarecibir la misma interpretacion en los dos
instrumentos.”

En este sentido, el catedrético Ginsburg® afirma de una manera convincente que la frase
“determinados casos especiales’ deberiarecibir unainterpretacion normativa, teniendo en
cuenta que, en cualquier caso, el proposito de una determinada excepcion sera objeto de
examen en el marco del segundo y tercer criterio, es decir cuando atente contrala explotacion
normal de laobra o cause un perjuicio injustificado alos intereses del autor. También
algunos comentarios respaldan €l planteamiento adoptado en €l Articulo 9.2) y por €llo se
afirma que la opinién més conveniente es que la frase “ determinados casos especiales’ no
deberiainterpretarse en el sentido de que también requiera algun tipo de “ proposito especia”.

>l Grupo Especia delaOMC, p. 46.
%2 Ricketson, pagina482. No solo en este Estudio se afirma que la utilizacion en cuestion deberia
ser para“un propdsito bastante especifico”, sino que dicho propdsito debe ser también “ago
especia; “especid” quiere decir que esté justificado por algunarazon evidente de politica
publicay por alguna otra circunstancia excepciona”. Notese que Ficsor (pagina 284) adopta
una posturasimilar. En el mismo sentido, véase Reinbothe y von Lewinski, paginas 124-125.
Notese, sin embargo, que esta cuestion no ha sido examinada por otros destacados
comentaristas. Por gemplo, la Guia para el Convenio de Bernadela OMPI, de 1978
(paginas 55 a 56) no proporciona comentarios sobre € significado de la frase “ determinados
casos especiales’, y tampoco |0 hacen comentaristas alemanes destacados, como Nordemann,
Vinck, Hertiny Meyer, International Copyright and Neighbouring Rights Law, VCH, edicién
en inglés 1990, paginas 108 a 109, ni renombrados comentaristas franceses, como Desbois,
Francon y Kerever, Les Conventions internationales de droit d' auteur et des droits voisins,
Dadlloz, 1976, parrafos 172 a 173.
> J. Ginsburg, “ Towards Supranational Copyright Law? The WTO Panel; Decision and the
“Three-Step Test” for Copyright Exceptions’ [2001] Revue internationale du droit d’ auteur,
enero 2001.
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“ Que no atente contra la explotacion normal de la obra”

L as definiciones que figuran en e diccionario facilitan nuevamente el punto de partida
paradeterminar € sentido corriente de las palabras “normal” y “explotacion”. Lasegundade
estas es quizés lamas sencilla de determinar: 1os términos “explotar” y “explotacion” hacen
referenciaa“ hacer uso de” o “utilizar paralos propios fines”>y, en e contexto de las
“obras’, puede considerarse que hacen referencia ala actividad mediante la que los titulares
del derecho de autor utilizan los derechos exclusivos que les han sido conferidos, incluido €
derecho de reproduccién, para “obtener un valor econdmico de sus derechos a esas obras” *°.
En cuanto al término “normal”, significa“ que constituye o0 se gjusta a un tipo 0 norma,
regular, usual, tipico, ordinario, convencional...”>" En opinién del Grupo Especial dela
OMC, estas definiciones dan lugar a dos posibles connotaciones de la frase “ explotacion
normal”: laprimerade caracter empirico, es decir, lo que es regular, usual, tipico u ordinario,
mientras que la segunda aplica un “planteamiento algo més normativo, si no dindmico, es
decir conforme a un tipo o norma’.

Con arreglo a planteamiento empirico, cabe preguntar si € uso exento entraria dentro
del ambito de actividades de las que € titular del derecho de autor tendria previsto
normal mente recibir una compensacion. No obstante, al plantear la cuestion de esta manera
seincurre en “una evidente definicion circular”, como ha observado € Profesor Goldstein:
“ Al menos histéricamente un autor explotara normalmente una obra Gnicamente en los
mercados en que tenga garantizados | os derechos reconocidos por laley; por definicion, los
mercados en |os que se explotan obras objeto de exencion estan fueradel ambito de
explotacion normal. En consecuencia, cabe pensar que ampliar una exencién equivale a
limitar e “mercado normal”, mientras que ampliar la definicion de “mercado normal”
equivale alimitar la excepcion permitida’®. Por lo tanto, es posible que a plantearse esta
cuestion sea mas adecuado asumir que € titular esta facultado para g ercer sus derechos
plenamente, sin estar limitado de una u otra manera por la presencia de una exencion y
preguntarse simplemente si el uso en particular es algo que € titular del derecho de autor
trataria de explotar corrientemente o, quizas, razonablemente. Esto supondria examinar la
situacion actual y desestimar |os posibles modos de explotacion que puedan surgir en €
futuro. Por otra parte, € planteamiento “normativo” o dinamico supondriair més all4 de esta
eval uacion meramente cuantitativa paratener en cuenta los avances tecnologicosy la
evolucion del mercado, aunque actualmente no tengan por qué contemplarse. Asimismo, cabe
la posibilidad de que usos que actualmente no estan controlados por los titulares del derecho
de autor puedan pasar a estarlo como consecuencia de |os cambios tecnoldgicos. g emplo de
ello puede ser € caso de la copia privada, donde podrian reducirse los costos de transaccion
gue supone la supervision de dichos usos gracias a las nuevas tecnologias. Por |o tanto, en
este planteamiento més cualitativo o dinamico, a considerar la* explotacion normal” sera
necesario examinar |os usos 0 modos potenciales de obtener valor de una obra, asi como los
actualesy reales.

®  SOED, p. 888.

% Grupo Especia delaOMC, p. 60.

> SOED, p. 1940.

®  Paul Goldstein, International Copyright. Principles, Law and Practice § 5.5 (2001) (Traduccion
de la Oficina Internacional).



SCCR/9/7
pagina 25

“Esta claro que existiran diferencias en funcion del planteamiento utilizado, pero €
segundo parece mas coherente con el contexto del Convenio de Bernay con “su objeto y fin”
(Articulo 31 de la Convencion de Viena)”.

En consecuencia, debera interpretarse que la frase “explotacion normal” incluye
“ademés de las formas de explotacién que generan actualmente ingresos importantes o
apreciables, las formas de explotacion gque, con cierto grado de probabilidad y plausibilidad,
podrian adquirir considerable importancia econémica o préctica’>. En consecuencia, las
excepciones previstas en lalegislacion nacional que no entren en competencia econdémica (en
el presente 0 en € futuro) con los usos no exentos no deberian oponerse ala segunda
condicion del Articulo 9.2). Entonces, ¢cudl es el caso de un uso que no entra en competencia
econdémica con los intereses dd titular del derecho de autor pero que no obstante crea un
beneficio econdmico parael usuario? ¢Debera considerarse que se trata de un uso que entra
dentro del @mbito de explotacién normal de esa obra? A este respecto, debe recordarse que €
Articulo 9.2) tenia por fin dar cabida alas excepciones ya existentes en virtud de las
legislaciones nacionales, algunas de las cuales podrian haber sido consideradas capaces de
crear un beneficio econdémico para el usuario®. El Grupo Especia delaOMC abordé
expresamente esta cuestion de lamanera siguiente, al interpretar la mismafrase (“no atenten
contrala explotacion normal delaobra’) presente en el Articulo 13 del Acuerdo sobre los
ADPIC.

“... anuestro parecer, no toda utilizacion de una obra, que en principio esta
comprendida en e alcance de |os derechos exclusivos y entrafia utilidades comerciales,
atenta necesariamente contra la explotacion normal de dicha obra. Si este fuera el caso,
apenas habria excepciones o limitaciones que pudieran cumplir con la segunda
condiciény e Articulo 13 resultaria sin sentido, puesto que la explotacion normal
equivaldriaal pleno uso de los derechos exclusivos™®.

El Grupo Especial prosiguio afirmando lo siguiente:

“Consideramos gue una excepcion o limitacion de un derecho exclusivo en la
legislacion naciona |lega a atentar contra una explotacion normal de la obra (es decir, €
derecho de autor o mas bien todo el conjunto de derechos exclusivos conferidos por el
derecho de autor), si las utilizaciones, que en principio estdn comprendidas en ese
derecho pero se hallan exentas en virtud de la excepcion o alalimitacion, entran en
competencia econémica con las formas en que los titulares de derechos consiguen
normal mente un valor econdémico de su derecho de la obra (es decir, el derecho de

% Grupo Especia delaOMC, p. 65, parr. 6.180.

60 Aungue de manera indirecta, este punto fue comentado en el programa del Grupo de Estudio
Sueco/BIRPI parala Conferenciade Estocolmo: “Ental sentido, el Grupo de Estudio [1964]
observoé que, de una parte, era evidente que todas |as formas de explotar una obra que tenian, o
podian adquirir, considerable importancia econdémica o préctica debian en principio reservarse a
los autores; las excepciones que pudieran restringir las posibilidades de que disponian los
autores a este respecto eran inaceptables. Por otra parte, no debiaolvidarse que las leyes
nacionales contenian ya una serie de excepciones en favor de diversos intereses publicos y
culturalesy que seriainutil suponer que los paises estarian dispuestos en este momento a abolir
esas excepciones de manera apreciable.” Actas 1967, Val. |, p. 112 (Doc 91).

®  Grupo Especia delaOMC, p. 65, parr. 6.182.
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autor) y por lo tanto los priva de percibir utilidades comerciales importantes o
apreciables’®.

Existe otro aspecto del adjetivo “normal” que no se considera en los parrafos
precedentes, a saber, la medida en que este término abarca verdaderas consideraciones
normativas, es decir, consideraciones sobre |0 que deberia abarcar el mercado del titular del
derecho de autor, asi como cuestiones méas empiricas sobre cua es la situacion actual y cud
puede serlaen €l futuro. No eraverdaderamente necesario considerar este aspecto en €l caso
de la exencion de uso domeéstico, puesto que la excepcion destinada a favorecer a unos pocos
gue era objeto de examen en ese caso no tenia ninguna de las importantes justificaciones en
gue se basan a menudo las excepciones al derecho de autor, como ladefensa de lalibertad de
expresion, lainvestigacion académica, la educacion, etcétera®. No obstante, en otros casos
esta sera una cuestion importante, por gy emplo, cuando la excepcion guardarelacion con la
investigacion y el uso académico o los usos de bibliotecas; la cuestion que surge entonces es
s setratade “mercados’ que € titular del derecho de autor debe poder controlar en un sentido
normativo. En este contexto los términos “normal” y “normativo” sugieren el examen de
consideraciones econdmicas y de otro tipo, lo cual conllevainevitablemente acanzar cierta
clase de equilibrio.

Si consideramos Unicamente el objeto y los fines del Convenio de Berna (“...una
Union...[destinada a] proteger del modo mas eficaz y uniforme posible los derechos de los
autores sobre sus obras literarias y artisticas’), existen pocas bases, en caso de que las haya,
sobre las que fundar ese equilibrio. No obstante, lainterpretacion de las disposiciones de
tratado, en virtud del derecho consuetudinario internacional y de la Convencién de Viena,
exige que esto se efectle en € “contexto” del tratado asi como en e de su objeto y fines, y
conllevael examen del texto del tratado en su conjunto. Como se haindicado anteriormente,
el Convenio de Berna contiene, y ha contenido durante mucho tiempo, una serie de
disposiciones que reconocen que pueden establecerse limitaciones y excepciones alos
derechos de |os autores en determinadas circunstancias especificas que estan justificadas por
otras consideraciones de “politica publica’ distintas de las de tipo econémico: véanse, por
giemplo, los Articulos 2.4), 2bis.1), 10.1) y 2), 10bis.1) y 2) que ya han sido examinados
anteriormente. Cada uno de ellos esta sujeto a distintas condiciones, pero se basa en un tipo
de consideracién normativa que no esta centrada en |os autores y en razones de tipo
economico, como lalibertad de informacion y la“ democracia participativa’ (Articulo 2.4) y
Articulo 2bis.1)), lacriticay € andlisis (Articulo 10.1)), los fines educativos (Articulo 10.2))
y ladifusion de noticias (Articulo 10bis.1) y 2)). La unicadiferencia existente entre estas
disposiciones del Articulo 9.2) es que incorporan (en mayor o menor medida) en el texto de
cada unade ellas los resultados del equilibrio obtenido en las sucesivas conferencias de
revision en que han sido adoptadas, mientras que e Articulo 9.2) sirve deliberadamente de
disposicion global o general que es aplicable eventualmente a todas | as excepciones a
derecho de reproduccion. Por |o tanto, en e marco mas amplio del tratado, parece 16gico
concluir que el examen exigido con arreglo a segundo criterio del Articulo 9.2) comprende €
estudio de consideraciones normativas distintas de las econdmicas, a saber, s esta clase de
uso en particular deberia estar controlada por € titular del derecho de autor. Ademés, esta
interpretacion esta en concordancia con lo expuesto en lalabor preparatoriaparala
Conferencia de Estocolmo, una ayuda complementaria legitima parainterpretar los tratados.
Se recordara que el programa de la Conferencia contenia el comentario de “que las leyes

62 Grupo Especia delaOMC, p. 66, parr. 6.183.
& d.
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nacional es contenian ya una serie de excepciones en favor de diversos intereses publicos y
culturales y que seriainutil suponer gue los paises estarian dispuestos en este momento a
abolir esas excepciones de manera apreciable”®. Ademés, en las Actas de la Conferenciay
en varias enmiendas propuestas por |os delegados se indica que trataban de alcanzar una
descripcion general de los fines con que podrian establ ecerse excepciones que dieran cabida a
las excepciones relativas a interés publico vigentes en las legislaciones nacionales. Por
ultimo, cabe constatar que si se analiza desde un punto de vista estrictamente economico €l
segundo criterio del Articulo 9.2), sera escasa 0 nulalafuncion que ha de redlizar €l tercer
criterio, que hace referencia especificamente a los intereses del autor (véase més adel ante).
Dejando a un lado los usos estrictamente de minimis, cabe considerar que se hallan dentro del
ambito de la explotacién normal de una obrala gran mayoria de usos que entran dentro del
Articulo 9, a menos en potencia, en tanto que latecnologia reduce € costo delas
transacciones. Por lo tanto, cualquier libre utilizacion que esté permitida en virtud del
Articulo 9.2) podria entrar en conflicto con la explotacion econdmicanormal de laobra,
dando como consecuencia que nunca se llegue a tercer criterio. No obstante, incluir
consideraciones y justificaciones distintas de las econdmicas dentro del segundo criterio
supone que es posible que se produzcan usos que no entren en conflicto con lo que deberia ser
la explotacién normal de la obra (en un sentido verdaderamente normativo), pero que no
satisfagan el tercer criterio (véase mas adelante).

Aungue lo expuesto en el parrafo anterior parece coherente, también hace que €
segundo criterio del Articulo 9.2) tenga una aplicacion més variable eincierta. Las palabras
“explotacion normal” no ofrecen orientacion sobre la clase de consideraciones normativas
distintas de las econdmicas que pueden ser pertinentes en este caso y la medida en que pueden
limitar usos que de otro modo entrarian dentro del ambito de explotacion normal del titular
del derecho de autor. Lograr un equilibrio entre estas posiciones es un asunto que se dgaen
manos de lalegislacion nacional. Tendran que efectuarse juicios de valor, que variaran
claramente segun lasociedad y la culturade que se trate. No obstante, a observar € primer
criterio, estos fines distintos de |os economicos tendran que articularse claray
especificamente y compararse con el objetivo declarado de la Convencion, que esla
proteccion de los derechos de los autores. Esto indica que dichas justificaciones tendran que
tener un caracter evidente de interés publico que vaya mas alé de los intereses puramente
individuales de los usuarios del derecho de autor. A este respecto, cabe afirmar que deberan
tener unaimportanciasimilar alos ya aceptados como adecuados en virtud de otras
disposiciones del Convenio de Berna, como €l Articulo 10y e 10bis.

“Ni cause un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor”

En las actas de |la Conferencia de Estocolmo se ofrecen pocas i ndi caciones sobre €l
sentido de esta condicion, aparte de la observacidn que figuraen el programadela
Conferencia de que existia“ladificultad considerable de hallar unaformula capaz de
salvaguardar los intereses | egitimos del autor al tiempo que se concede un margen suficiente
de libertad alalegislacion nacional para satisfacer importantes necesidades sociales o
culturales™.” Ademés, se observé que laformulacién propuestaen el programa“al parecer,
ofrece una garantia atodos | os intereses opuestos en cuestion.” Estas observaciones indican
que €l tercer criterio del Articulo 9.2) exige que se equilibren nuevamente los intereses, |0

®  Actas1967, Vol. |, p. 112 (Doc S/1).
% Ibid, Voal., p. 113 (Doc 91, p. 43).
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cual queda confirmado a considerar el sentido de las palabras fundamental es utilizadas en su
formulacion.

Asi pues, en e contexto presente, los “intereses’ en cuestion son los del “autor”, y no
los del “titular de los derechos’ como en e Articulo 13 del Acuerdo sobrelos ADPIC. Como
los derechos de los autores que estan protegidos en virtud del Convenio de Bernaincluyen los
derechos patrimoniales y de otro tipo (morales) en virtud del Articulo 6bis, esta claro que €
térngiGno “intereses’ quefiguraen el Articulo 9.2) abarcalos intereses pecuniariosy de otro
tipo™.

En cuanto al término “legitimo” segun € diccionario tiene el sentido de “conforme a,
sancionado o autorizado por, leyes o principios; licito; justificable; apropiado”®’. Por este
término se podria entender el carécter licito en un sentido positivista, pero € Grupo Especial
de laOMC observé asimismo que tiene la connotacion de legitimidad desde una perspectiva
més normativa®. Por lo tanto, parece razonable concluir que, si bien lafrase “intereses
legitimos’ abarcatodos los intereses (patrimoniales y de otro tipo) de los autores que han de
ser protegidos en virtud de las Actas de Estocolmo/Paris, no se trata de un concepto
incondicional o absoluto: debe existir alguna justificacién normativa en la que se basen esos
intereses. Dicho de otro modo, existe una esfera “adecuada” de aplicacion paralos intereses
de los autores que no ha de expl otarse independientemente de otras consideraciones. Al
parecer, esto trae de nuevo a colacion la clase de mecanismo en aras del equilibrio que se
aplicaen virtud del segundo criterio del Articulo 9.2), aunque evidentemente € tercer criterio
vamas aladel examen de los intereses puramente patrimoniales del autor.

En cuanto alos otros términos utilizados en esta condicién, “perjuicio” connota “ dafio,
detrimento o lesion,” mientras que “injustificado” y “no injustificado” connotan el hecho de
no ser “proporcionado” o “dentro de los limites de larazén, ni mucho menor ni mucho mayor
de lo que podia considerarse probable 0 apropiado” o “de un monto o tamafio justo, promedio
o considerable”®. Obviamente, serd més dificil demostrar el “perjuicio injustificado” que si
se trata de probar Ginicamente que ha habido “perjuicio” ™. Por lo tanto, las palabras “[ni
cause] un perjuicio injustificado” permiten establecer excepciones que puedan ocasionar un
perjuicio importante o sustancia alos intereses legitimos del autor, siemprey cuando a) la
excepcion satisfaga de otro modo la primera y segunda condicion estipuladas en €
Articulo 9.2) y b) sea proporcionada o se halle dentro de los limites de lo razonable, es decir,
no seainjustificada. El requisito de proporcionalidad supone evidentemente que pueden

6 Nordemann et al(p. 109) sefidlan que lareferenciaal “autor” en e Articulo 9.2) siempre debera

interpretarse como “el autor y sus derechohabientes u otros titulares de derechos exclusivos de
explotacion” y prosigue afirmando: “el equilibrio de intereses que nos ocupa... guardarelacion
no solamente con |os intereses personales del autor sino también con |os intereses econdmicos
gue puedan estar representados por los titulares de derechos de autor.” No obstante, éste no
seria necesariamente € caso del Articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC puesto que los
derechos morales quedan expresamente excluidos del ambito de dicho Acuerdo.

®  OED, p. 2496.

% Ibid.

% SOED, p. 2496 (significado de “razonable’).

" Actas 1967, Vol Il, p. 883 (observacion del Profesor E. Ulmer, Presidente de la Comision
Principa I). Asimismo, en el mismo sentido se declaralo siguiente en la pagina 63 de la Guia
delaOMPI: “...cada copiacausa perjuicio: unasimple fotocopia puede sustituir al ejemplar de
unarevista, el cua quedaasi invendido y si € autor, en virtud de su articulo, estd asociado alos
beneficios de la edicidn perderdlos ingresos que e habrian correspondido por ese ggemplar”.
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existir condiciones sobre €l uso que hagan que @ perjuicio ocasionado esté “justificado”, por
gjemplo, cuando esos intereses estén protegidos mediante €l requisito de que €l uso debera
efectuarse sujeto a ciertas condiciones o directrices, que dicho uso debera atribuirse (cuando
en caso contrario se produzca un perjuicio injustificado alos derechos morales de un autor) o
incluso que deber efectuarse un pago a respecto’.

Por consiguiente, esta claro que las excepciones en virtud del Articulo 9.2) pueden
tomar laformade libre utilizacion o de licencias obligatorias, dependiendo fundamentalmente
del nimero de reproducciones efectuadas’.

Contribuciones aportadas a la realizacion de una obra cinematografica

A fin de que nuestro estudio sea completo, debemos hacer referencia al
Articulo 14bis.2)b), que tiene un funcionamiento limitado en relacion con los Estados
miembros del Convenio de Berna en cuya legislacion se reconoce entre los titulares del
derecho de autor sobre una obra cinematografica“alos autores de las contribuciones
aportadas alarealizacion delaobra’. En este caso, dichos autores no podran, “salvo
estipul acidn en contrario o particular, oponerse ala reproduccion, distribucion, representacion
y gecucion publica, transmision por hilo a publico, radiodifusion, comunicacion a publico,
subtitulado y doblgje de los textos, de la obra cinematogréfica.” Las categorias de autores
afectados por esta disposicion estan muy limitadas en potencia, habida cuenta de que el
Articulo 14bis.3) prevé que, a menos que lalegislacion naciona no disponga otra cosa, entre
estas personas no figuran los autores de los didlogos y obras musical es creados para la
realizacién de la obra cinematografica, ni €l realizador principal de ésta. No obstante, en caso
de que dichas categorias de autores estén reconocidas en virtud de unalegislacion nacional
dada, debera aplicarse la excepcidn contenidaen el Articulo 14bis.2)b), salvo que se disponga
otra cosaen esalegislacion. El objetivo del Articulo 14bis.2)b) esta bastante claro: facilitar
la explotacion de la obra cinematogréfica en su conjunto y garantizar que no esté limitada o
restringida por las oposiciones de coautores cuya contribucion ala obra general puede

e Esta dltima posibilidad recibe el apoyo especifico de |os comentarios contenidos en el Informe

delaComision Principal |, en relacion con e giemplo siguiente, ofrecido por e Profesor Ulmer,
el Presidente de esa Comision, en €l curso delos debates: “...un gran nimero de copias
destinadas a utilizarse en proyectos industriales. .. es posible que no perjudique de manera
injustificada los intereses legitimos del autor, siempre y cuando se pague una remuneracion
equitativa con arreglo alalegislacion naciona. Si setrata de un pequefio nimero de copias es
posible que no haga fata pagar nada, especialmente si son de uso individual o cientifico”. Actas
1967, Vol. I1, pp. 1145-1146. Los comentarios del Profesor Ulmer aparecen en la pagina 883
(traduccién de la Oficina Internaciona).

En el mismo sentido, véase Nordemann et al p. 109: “En general, consideramos que siempre
han sido invadidos de manerainjustificadalos intereses del autor cuando este Ultimo puede
demostrar que existe un interés razonable por que este tipo de explotacién deba permanecer
reservada para él o que Unicamente deba permitirse tras €l pago de laregalia adecuada.”
(Traduccion de la Oficina Internacional). No obstante, esta“interpolacion” hasido fuertemente
criticada por los comentaristas franceses, Desbois et al, que la consideran injustificada porque la
demarcacién existente entre las dos clases de disposicion (libre utilizacion o licencia
obligatoria) siempre sera dificil de establecer en laprécticay, por lo tanto, las opciones
adecuadas deberian ser simplemente la autorizacion y la prohibicion. Asi pues, Desbois et al,

p. 207, afirman lo siguiente: “A laverité, I’introduction de lalicence obligatoire procéde d’ une
interpolation, car laformuledel’art. 9, a. 2 n'en fait pas état. Le choix parait devoir étre
restreint alapermission ou al’interdiction”.
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considerarse de menor importancia. Esinteresante sefialar que en un estudio de la Oficina
Internacional de la OMPI se sugirid que se trataba de una limitacién o excepcion ala
proteccion que, “ de aplicarse correctamente”, no entraria en conflicto con la explotacion
normal de laobrau ocasionaria un perjuicio injustificado alos intereses | egitimos de los
titulares de los derechos’. No obstante, ninguno de estos criterios estan incluidos en €
Articulo 14bis.2)b) como tales, pues dicho Articulo no prevé condiciones o restricciones ala
hora de efectuar esta excepcion. Mas adelante se considera si resultan pertinentes alos fines
delaaplicaciéon del Acuerdo sobre los ADPIC.

c) Licenciasobligatorias permitidas en virtud del Convenio de Berna

Y a se ha sugerido que varias de | as excepciones previstas en el Acta de Parisdel
Convenio de Berna permiten alos Estados miembros imponer licencias obligatorias en
determinadas circunstancias. No obstante, también resulta pertinente observar que existen
varias disposiciones del Convenio que reconocen especificamente este hecho. Estas
disposiciones se aplican ala grabacion de obras musicales y respecto de |os derechos
exclusivos reconocidos en virtud del Articulo 11bis.

Licencias obligatorias respecto de la grabacion de obras musicales
Esto esta previsto de la manera siguiente en € Articulo 13.1):

“1) Cada pais de laUnion, podrd, por lo que le concierne, establecer reservasy
condiciones en lo relativo a derecho exclusivo del autor de unaobramusical y del autor dela
letra, cuya grabacion con la obramusical haya sido ya autorizada por este Ultimo, para
autorizar la grabacién sonora de dicha obramusical, con laletra, en su caso; pero todas las
reservas y condiciones de esta natural eza no tendran mas que un efecto estrictamente limitado
al pais que las haya establecido y no podran, en ninglin caso, atentar al derecho que
corresponde al autor para obtener una remuneracion equitativa fijada, en defecto de acuerdo
amistoso, por la autoridad competente”.

Esta disposicion fue introducida hace mucho tiempo en la Revision de Berlin de 1908 y
reflgga el compromiso practico que ya surgia a escala nacional entre los titulares de derechos
de autor sobre obras musicales (principalmente los editores) y laindustria fonogréfica de
reciente aparicion. Aunque en el Actade Berlin se reconocia que el derecho de los autores se
extendia ala reproduccién mecanica de sus obras, se permitia alas | egislaciones nacionales
introducir licencias obligatorias en favor de laindustria fonografica, garantizandole e acceso
amateria que hasta ese momento habia podido utilizar gratuitamente. En su forma presente,
el Articulo 13.1) no menciona expresamente las “licencias obligatorias’, pero lareferenciaa
las “reservas y condiciones’ sobre €l derecho exclusivo de grabacién del autor y la posterior
referencia de que éste no debe “atentar al derecho que corresponde a autor para obtener una
remuneracion equitativa’ indican que las licencias obligatorias estan claramente contempladas
dentro del @mbito de ladisposicion.

®  “The Implications of the TRIPS Agreement on Treaties administered by WIPO”, publicado en
[1996] Industrial Property and Copyright 164, 171.
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En cuanto alainterpretacion del Articulo 13.1), cabe efectuar |os comentarios
siguientes.

1.  Todaviafunciona como derogacion permisible del derecho general de reproduccién
otorgado en virtud del Articulo 9.1). En consecuencia, ningun miembro de laUnidn tienela
obligacion de imponer reservas o condiciones sobre el gjercicio de ese derecho respecto de la
grabacion sonora de obras musicales y de las |etras que |es acomparien.

2.  Lasreservasy condiciones Unicamente podran aplicarse respecto de la grabacion sonora
de obras musicales y de las |etras que | es acomparien.

3. Lasreservasy condiciones Unicamente podran imponerse si la grabacién de laobra
musical y delas letras que la acomparian ya ha sido autorizada por € autor. Esto otorgaal
autor la prerrogativa de decidir cuando ocurrirala primera explotacién mecanica de su obray
Unicamente podran imponerse las reservas y condiciones después de que se dé esta
circunstancia. En lo fundamental, esta disposicion preserva el derecho de divulgacion del
autor, uno de los derechos morales bési cos que no esta reconocido expresamente en e
Convenio.

4.  Encualquier caso, lasreservasy condiciones autorizadas por € Articulo 13.1) no se
aplican ala grabacion de las | etras Unicamente:  éstas deben acompaiiar ala obramusical,
como en el caso de una cancion, épera, oratorio, etc.

5. Lasreservasy condiciones que se aplican Unicamente podran tener efecto en el pais que
las haimpuesto. De esta cuestion también se ocupa el Articulo 13.3), que preve que:

“3) Lasgrabaciones hechas en virtud de los parrafos 1)... del presente Articulo e
importadas, sin autorizacion de las partes interesadas, en un pais en que estas grabaciones no
sean licitas, podran ser decomisadas en este pais’.

En consecuencia, lainmunidad que se aplica alas grabaciones que hayan sido
efectuadas legalmente en virtud del Articulo 13.1) se aplica Unicamente en € pais en € que se
Ileven a cabo, y carecera de “caracter legitimo” cuando se exporten a otros paises de laUnion
sin e consentimiento del titular del derecho de autor sobre esas obras en esos paises. En esos
casos, €l pais B estara habilitado para considerar que dichas grabaciones no son licitasy no
tendr& ningun efecto e hecho de que hayan sido llevadas a cabo legalmente en el paisA. Se
observara que el parrafo 3) no exige al pais B que considere esas grabaciones como copias
ilicitas. determinar esa cuestion corresponde alalegislacion de ese pais. Ademas, si se
consideran copiasilicitas, no esta prescritala manera en que han de ser decomisadas ni por
quién. Las palabras “podrén ser decomisadas’ implican Unicamente que debera estar presente
el mecanismo destinado atal efecto, mientras que incumbe alalegislacion naciona
determinar la manera en que se lleve a cabo &l decomiso.

6.  Encaso de que un paisimpongareservasy condiciones en virtud del Articulo 13.1),
éstas no deben “atentar al derecho que corresponde al autor para obtener una remuneracion
equitativa fijada, en defecto de acuerdo amistoso, por la autoridad competente’. Como ya se
ha indicado, normalmente por esto se entiende que las condiciones y reservas que sean
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impuestas adoptaran la forma de licencias obligatorias™. Esto tiene como efecto
indudablemente excluir |as disposiciones que permitan la grabacion gratuita de las obras o que
permitan efectuar esa grabacion sin que exista una remuneracion equitativa.

7.  No se ofrece orientacion sobre e sentido de la expresion “remuneracion equitativa’.
Aungue en primerainstanciaincumbe alas partes negociar esta cantidad entre ellas, la
adopcion de ese tipo de disposicion con arreglo alalegislacion naciona debilita
inevitablemente la posicion negociadoradel autor. Por este motivo, es fundamental el papel
que desempefia la autoridad competente, pues tendra que efectuar un juicio hipotético
respecto de la cantidad que tendria que haber sido negociada en caso de que no hubiera una
licenciaobligatoria. En ultimo término, correspondera alalegislacion nacional determinar
esta cuestion.

Licencias obligatorias respecto de la radiodifusion de las obras

Desde el comienzo, muchos gobiernos han manifestado enorme interés por la
radiodifusion debido a su poderosa funcion informativa, educativay de entretenimiento. Asi
pues, € Articulo 11bis.2) prevé la posibilidad de establecer licencias obligatorias:

“2) Corresponde a las legislaciones de |os paises de la Uniédn establecer las condiciones
para€ gercicio delos derechos a que serefiere € parrafo 1) anterior, pero estas condiciones
no tendran mas que un resultado estrictamente limitado al pais que las haya establecido y no
podran en ningun caso atentar a derecho moral del autor, ni a derecho que le corresponda
para obtener una remuneracion equitativa, fijada, en defecto de acuerdo amistoso, por la
autoridad competente”.

Los “derechos a que serefiere el parrafo 1) anterior” son los que figuran en €l
Articulo 11bis.1). Severaque e Articulo 11bis.2) comparte varias caracteristicas comunes
con el Articulo 13.1).

1.  No existe ninguna obligacion convencional paralos Miembros de la Unién de imponer
“condiciones’ sobre el gercicio de los derechos reconocidos en virtud del Articulo 11bis.1).
Corresponde alalegislacion naciona determinar esta cuestion.

2. Laférmulaadoptadaen el Articulo 11bis.2) esdistintadeladel Articulo 13.1), yaque
la primera hace referencia Unicamente a que lalegislacion nacional determinaralas
“condiciones’ para€ gercicio de los derechos a que hace referencia el parrafo 1). En
cambio, el Articulo 13.1) hace referenciaalaimposicion de “reservas y condiciones’, lo cual
implica que en determinadas circunstancias lalegislacion nacional puede cancelar
completamente la proteccion. Al parecer, esto no seria posible en virtud del Articulo 11bis.2),
puesto que lafacultad de imponer “condiciones’ sobre el gercicio de |os derechos no trae
consigo el poder de cancelar o limitar esos derechos. No obstante, la diferencia existente
entre las dos formulaciones es més bien de tipo semantico, puesto que ambos parrafos
contienen €l requisito de que, independientemente de las acciones que se lleven a cabo de

" Véase, por ggemplo, Nordemann et al, p. 102. No obstante, cabe mencionar la afirmacion un

tanto distintade Marcel Plaisant, el Relator de la Conferencia de Bruselas en Documentos 1948,
p. 103, quien afirma que esta redaccion no se hallaen concordancia con la nocién de licencias
obligatorias. examinado en Ricketson...
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conformidad con ellos, no deberan atentar a derecho del autor a obtener una remuneracion
equitativa. Por |o tanto, Unicamente podra denegarse la proteccion en virtud del

Articulo 13.1) cuando se haya considerado que no se trata de un uso por el que e autor podria
haber obtenido una remuneracién equitativa en primer lugar.

3. Normamente, se considera que lareferencia efectuadaalas “condiciones’ en €l
Articulo 11bis.2) guarda relacion con laimposicion de licencias obligatorias, pero
corresponde alalegislacién nacional determinar laforma de esas licencias. Por giemplo, esas
licencias podran aplicarse Unicamente en determinadas situaciones, dejando en manos de los
autores € control exclusivo del gjercicio de sus derechos en todos |os demas casos. Ademas,
de las actas de la Conferencia de Bruselas (en la que se adopto € Articulo 11bis.2)) parece
desprenderse que la palabra “ condiciones’ puede extenderse asimismo alalibre utilizacion:

el requisito fundamental en cada caso es que, independientemente de |o que se permita en
virtud de ese parrafo, esto “no debe” “en ningln caso atentar a derecho que le corresponda [al
autor] para obtener una remuneracion equitativa’ .

4.  Teniendo en cuentalaredaccion del Articulo 11bis.1), € Articulo 11bis.2) se aplicaa
todas las obras protegidas por e Convenio, incluidas las obras cinematogréficas.

5.  Lascondiciones impuestas de conformidad con el Articulo 11bis.2) Unicamente podran
aplicarse en € pais que lasimponga. Dicho de otro modo, un organismo de radiodifusion
anicamente podrareivindicar |os beneficios de una licencia obligatoria dentro de los limites
territoriales del Estado miembro cuya legislacion lo autorice; en cualquier otro Estado
miembro cuya legislacion no contenga dichas disposiciones, € organismo de radiodifusion
estara obligado a solicitar la autorizacion del autor de la obra para efectuar una emision en ese
pais. En estecaso surge ladificil cuestion de determinar donde se efectiia realmente la
emision, cuestion que esta fueradel ambito del presente documento.

» De este modo, Marcel Plaisant, el Relator General de la Conferenciaafirmé lo siguiente: “de

conformidad con una observacion efectuada por el Sr. Pilotti, Presidente del Instituto
Internacional paralaUnificacion del Derecho Privado, y sobre la base de una sdlida

interpretacion juridica, €l parrafo 1) con sus tres puntos independientes, esinseparable del
parrafo 2), que atribuye alalegislacion naciona lafacultad de establecer las condiciones para el
gercicio delos derechos aque serefiere el parrafo 1). Como han observado las Del egaciones
Nérdicay Hungara estas condiciones pueden guardar relacién con excepciones gratuitas
establecidas con fines religiosos, patri6ticos o culturales. Estas posibles excepciones se sittan
en un marco bastante amplio; bajo ninguna circunstancia pueden atentar al derecho moral del
autor, ni al derecho que le corresponde para obtener una remuneracién equitativa, fijada, en
defecto de acuerdo amistoso, por la autoridad competente. Interpretando el apasionado debate
gue tuvo lugar en la Comision, nos atrevemos a decir que en términos generales cada pais podra
tomar las medidas que considere adecuadas para evitar todo tipo posible de abusos, pues en
definitivalafuncion del Estado es servir de arbitro paraevitar 10s excesos de cualquier parte.”
Documentos 1948, 101. El texto original ha sido tomado del documento elaborado por la OMPI
en su volumen centenario de 1986: The Berne Convention for the Protection of Literary and
Artistic Works from 1886 to 1986 (1986), 181. (Traduccién oficiosadela Oficina
Internacional). El Grupo Especia dela OMC paso por la posibilidad de lalibre utilizacién
derivada del Articulo 11bis.2) en su decision sobre la exencidn de uso hogarefio, que se ocupaba
de ese parrafo Unicamente en relacion con las licencias obligatorias, por o que la utilizacién
gratuita seguia correspondiendo ala doctrina de | as reservas menores. véanse otras decisiones
del Grupo Especial ([6.87] - [6.88]. Debo ami colega, € Dr. David Brennan, €l haberme
Ilamado la atencion sobre este fragmento del informe del Sr. Plaisant.
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6. Lascondicionesimpuestas en virtud del Articulo 11bis.2) no deben “en ningln caso
atentar al derecho moral del autor”. Esta estipulacion puede parecer superflua, habida cuenta
de la opinion generalmente aceptada de que se trata de una limitacion implicita que se aplica
en el caso de las restricciones alos derechos del autor que estén autorizadas por €l
Convenio™. ¢Cudl es el sentido de la expresion “derecho moral” en este caso? Larespuesta
obvia es que hace referencia a los derechos moral es especificos que |os Estados miembros
estan obligados a proteger en virtud del Articulo 6bis.1), es decir, los de atribucion y respeto.
No obstante, muchas | egislaciones nacional es protegen otros derechos morales, en particular,
el de difusién o divulgacién’”. En consecuencia, se ha argumentado que este derecho esta
incluido en la expresion “derecho moral” del Articulo 11bis.2), con el resultado de que esta
disposicion incorpora una condicion previasimilar al gercicio de unalicenciaobligatoriaala
del Articulo 13.1), a saber, que la obra del autor debe haber sido divulgada en primer lugar a
plblico™. No obstante, aunque esta interpretacion resulta conveniente en principio, no puede
mantenerse tras la lectura de | as disposiciones pertinentes. no puede obligarse alos Estados
miembros de la Union, en virtud del Articulo 11bis.1), a que otorguen proteccion sobre un
derecho moral que no estén obligados a proteger por otra parte en virtud del Articulo 6bis.
Asi pues, un Estado miembro de la Unién eslibre de determinar en su legislacion nacional
gue podra aplicarse unalicencia obligatoria o la utilizacién gratuita respecto de la
radiodifusion de una obra que alin no haya sido divulgada a publico.

Grabaciones efimeras de obras radiodifundidas

El Articulo 11bis.3) permite alas | egislaciones nacional es efectuar excepciones cuando
se produzcan grabaciones efimeras o transitorias de obras alos fines de g ercer uno de los
derechos que figuran en € Articulo 11bis.1). El Articulo 11bis.3) prevé lo siguiente:

“3) Salvo estipulacién en contrario, una autorizacion concedida de conformidad
con el parrafo 1) del presente articulo no comprendera la autorizacion para grabar, por
medio de instrumentos que sirvan parala fijacion de sonidos o de imégenes, la obra
radiodifundida. Sin embargo, queda reservado alas legislaciones de los paises de la
Union establecer el régimen de las grabaciones efimeras realizadas por un organismo de
radiodifusion por sus propios medios y para sus emisiones. Estas legislaciones podran
autorizar la conservacion de esas grabaciones en archivos oficiales en razén de su
excepcional caracter de documentacion.”

En laprimerafrase del parrafo se distinguen claramente los actos de radiodifusion y de
grabacion, estipulando que la autorizacion parallevar acabo € primero de ellos no conlleva
automati camente la autorizacion parallevar acabo el segundo. En lapréactica, puede darse el
caso de que larealizacion de dichas grabaciones por 1os organismos de radiodifusion esté
amparada por acuerdos general es concertados con |as organizaciones de autores pertinentes.

e Véase asimismo el Informe de la Comision Principal | sobre este punto: ibid, 1165. Esta

cuestién puede tener interés actualmente en relacion con el Acuerdo sobrelos ADPIC: véase
més adel ante.

Véase, por gemplo, laLey FRG de 1965, Articulos 12, 42y 46; laantiguaLey Francesa

de 1957, Articulos 19y 32.

®  Véase Desbois et al, 190.
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No obstante, en caso de que no exista dicha autorizacion, no ha de suponerse que existe la
autorizacion para efectuar la grabacion a partir de una mera autorizacion para emitir”®.

En virtud de la segunday tercerafrase del Articulo 11bis.3), los Estados miembros
conservan el poder de variar la posicion anterior con fines especificos. Asi pues, incumbe ala
legislacion nacional “establecer el régimen de las grabaciones efimeras realizadas por un
organismo de radiodifusion por sus propios mediosy para sus emisiones’ (se han afadido las
cursivas). Esto no esta sujeto a ningun requisito de pago o remuneracién equitativa (aunque
los Estados miembros puedan legislar atal efecto). Asimismo, excluye las grabaciones
efectuadas por un agente o un organismo exterior. Por Ultimo, se observara que queda
estrictamente limitada la conservacion de dichas grabaciones con fines de archivo: las
grabaciones deberan tener un “excepcional caracter de documentacion” y la conservacion
debera efectuarse en “archivos oficiales’.

Licencias obligatorias en relacion con |os paises en desarrollo

En e Apéndice del Actade Paris figura una serie de licencias obligatorias respecto de la
traduccion y reproduccion de obras protegidas en virtud del Convenio alas que podran
recurrir bajo determinadas condiciones limitadas | os paises en desarrollo, especialmente con
fines educativos y de desarrollo. Una explicacion detallada de estas licencias queda fuera del
ambito del presente estudio, aunque merece la pena sefialar que tuvo lugar un proceso
complegjo y polémico antes de que se afladieran al Actadel Convenio de Parisy que las
presentes disposiciones del Apéndice representan un arduo compromiso contraido por 10s
paises en desarrollo y los paises desarrollados®.

d) Excepcionesimplicitas en virtud del Convenio

Ademas de |as excepciones explicitas que figuran en e Convenio y que han sido
examinadas anteriormente, existen varias excepciones que han de sobreentenderse y que, con
arreglo alas intenciones de | as sucesivas conferencias de revision, no entrarén en conflicto
con el Convenio si estan incorporadas en lalegislacion nacional de los Estados miembros.
Estas excepciones entran dentro de dos categorias principales. lasrelativas alos derechos de
representacion o g ecucion, recitacion, redifusion, grabacion y cinematogréficos, y las
relativas alas traducciones.

Excepciones implicitas respecto de |os derechos de representacion o gecucion, recitacion,
radiodifusion, grabacion y cinematograficos (“ reservas menores’)

La cuestion de las excepciones implicitas en e Convenio surgio en primer lugar en €
contexto de los derechos de representacion o g ecucion publica, que fueron reconocidos por
primeravez en €l Articulo 11.1) del Actade Bruselas de 1948. Anteriormente, los Estados
miembros tenian la facultad de imponer todo tipo de restricciones sobre €l gercicio de esos
derechos o incluso de cancelarlos por completo. De hecho, la mayoria de las legislaciones
nacionales que reconocian los derechos de representacion o gjecucion tenian disposiciones

79
80

Masouyé, 71.
Véase en general Ricketson, capitulo 11.
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que permitian la representacion o gjecucion publica no autorizada de obras en circunstancias
particulares, y en 1933 la Oficina Internacional de la Unién de Berna (antecesora de la OMPI)
ofrecio lalista siguiente de casos tipicos. “interpretaciones o g ecuciones de obras musicales
en e curso de actos religiosos, conciertos ofrecidos por bandas militares, representaciones con
fines caritativos, conciertos publicos organizados con motivo de festividades o celebraciones
especiales”®. ;Siguen estando autorizadas estas excepciones en virtud del nuevo

Articulo 11.1) del Actade Bruselas? O ¢exigen actual mente una autorizacion expresaen
virtud del Convenio? Enlalabor preparatoria parala Conferencia de Bruselas, el Gobierno
de Bélgicay laOficinalnternaciona opinaban gque seriaimposible enumerar en el Convenio
todas estas excepciones de manera exhaustiva puesto que eran demasiado variadas™. Por otra
parte, no seriaposible exigir su supresion, puesto que la mayoria se basaban en excepciones
muy antiguas alas que no desearian renunciar los Estados miembros™®. La otra posibilidad
eraintroducir unadisposicion general en el Convenio en virtud de la cual los Estados
miembros estarian autorizados a conservar |as limitaciones existentes en sus legislaciones
nacionales, pero se temia gque la adopcion de dicha disposicion general “[alentaria]
positivamente” alas naciones que hasta entonces no |o hubieran hecho a reconocer dichas
excepciones e incorporarlas en sus legislaciones™. Por este motivo, en el programa de
Bruselas no se propuso ninguna disposicion relativa alas excepciones a nuevo derecho de
representacion o g ecucion publica, opinion que prevalecio en la Conferencia. No obstante, €
subcomité de la Conferencia sobre los Articulo 11 y 11ter recomendd que se abordara esta
cuestion en el Informe General®, y por lo tanto seincluyé la siguiente declaracion en el
informe de Marcel Plaisant, el Relator General de la Conferencia:

“Se haencomendado a vuestro Relator General que hiciera una mencion expresa
de la posibilidad con que cuentan las legislaciones nacionales de establecer |o que
comunmente se denomina reservas menores. Los Delegados de Noruega, Suecia,
Dinamarcay Finlandia, el Delegado de Suiza, y €l Delegado de Hungria han
mencionado estas excepciones limitadas que se permiten para ceremonias religiosas,
bandas militares y las necesidades de |a ensefianza de nifios y adultos. Tales medidas
excepcionales se aplican alos Articulos 11bis, 11ter, 13y 14. Comprenderan ustedes
que estas referencias solo se esbozan aqui escuetamente a fin de no perjudicar los

principios del derecho®”.

Aungue existen evidentes dificultades ala hora de traducir al inglés este fragmento del
original francés de manera que resulte completamente inteligible, cabe utilizar como
complemento las Actas de la Comision General de la Conferencia. En éstas se sefialalo
siguiente:

“Lamayoria de delegados manifestd el temor de que la situacion juridica no
cambia sustancial mente mediante la sustitucion de un derecho exclusivo y convencional

8 [1933] DA 112, 114.

% Documentos 1948, 255.

L

Documentos 1948, 255. En 1933 un congreso de la CISAC rechazd undnimemente una

o propuesta atal efecto: mencionadaen el programa: ibid. Véase asimismo [1933] DA 112, 114.
Ibid. 128.

8 Ibid., 100. Latraduccion a inglés del texto original en francés ha sido extraida de la traduccién
efectuada por laOMPI en su volumen centenario de 1986: The Berne Convention for the
Protection of Literary and Artistic Works from 1886 to 1986 (1986), 181.
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por ladisposicion del texto de Romaen virtud del cual se da el mismo trato alos
miembros de la Union que alos nacionales.

“Para obtener dicho resultado, basta que la Conferencia permita que este derecho
exclusivo no sea incompatible con determinadas excepciones previstas por las
legislaciones nacional es, excepciones ya permitidas en virtud del régimen de Roma, con
fines religiosos, culturales o patridticos. La Conferencia se ha declarado afavor de esta
medida, de conformidad con varias propuestas gubernamentales. La Delegacién de
Suecia, en particular, ha expresado la opinion de que dichas excepciones deberian
extenderse alos Articulos 11bis, 13y 14, asi como alos Articulos 11y 11ter y ha
solicitado, en nombre de los Gobiernos nordicos, que se inserte esta observacion en €
Informe General.

“A propuesta del Relator del Subcomité, Sr. Walkiers, la Conferencia ha
observado no obstante que estas limitaciones deberan tener carécter restringido y que,
en particular, no basta con que lainterpretacion o g ecucion, representacion o recitacion
sea“sin animo de lucro” para escapar a derecho exclusivo del autor. En cuanto ala
cuestion de la manera en que debe interpretarse el texto del Convenio, la Conferenciaes
de la opinion de que esta cuestion deberia mencionarse en e Informe General, teniendo
en cuenta |a opinion expresada, en particular, por la Delegacion de Suecia’®.

Estas Actas facilitan un contexto claro para entender |os comentarios més resumidos del
Sr. Plaisant. En particular, indican € origen de la posterior referenciaalos Articulos 11bis,
11ter, 13y 14, que se derivaba del temor de los Paises Nérdicos de que las propuestas de sus
anteproyectos de ley que se hallaban en curso de preparacion no estuvieran en conflicto con el
Convenio en caso de que permitieran lainterpretacion o gjecucion o laradiodifusion gratuita
de obras con fines tales como el culto o la educacién religiosa®. La Conferencia acordd
claramente que dichas excepciones fueran autorizadas respecto de esos otros Articul os™.
Asimismo, las Actas permiten ampliar la Ultima frase de la declaracion del Sr. Plaisant en la
medida en que subrayan € caracter restringido o de minimis de los usos que estaba previsto
que estuvieran autorizados. En particular, seindica que €l hecho de que €l uso seredlice sin
animo de lucro no debera ser razdn suficiente para considerarlo como excepcion.

En lalabor preparatoria de la Conferencia de Estocolmo no se plantearon problemas
sobre lainterpretacion anterior y los delegados no presentaron ninguna propuesta al respecto.
No obstante, en una de las Ultimas reuniones de la Comision Principal |, €l Delegado de
Suecia, haciendo uso de la palabra en nombre de | os Paises Nordicos, propuso que el Relator
delaComision insertaraen € Informe General unafrase en la que se declarara que seguia
siendo vdlida la posibilidad contemplada en €l Informe General de la Conferencia de Bruselas
de efectuar reservas menores™. Esto se efectud en lamaneraprevistaen el Informe de
Estocolmo, que suscribio las observaciones del Sr. Plaisant, declarando ademas:

“210. No parece haber sido € proposito de la Comision impedir que los Estados
mantuviesen en su legislacion nacional disposiciones basadas en ladeclaracion incluidaen e
Informe genera de la Conferenciade Bruselas. En consecuencia, parece necesario aplicar a

8 |bid, 263-264.

%  |bid, 258.

8 |bid, 263-264.

% Actas 1967, 924 (Actas de la Comision Principal 1).
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esas “reservas menores’ e principio conservado paralas excepciones al derecho de
traduccion, como seindicaen relacion con el Articulo 8 (véase el pérrafo 205).”

La segunda frase hace referencia a la segunda categoria de excepciones implicitas que
se aplicaen e caso de usos de traducciones de obras (véase méas adelante). Aunque este
ultimo caso implica consideraciones mas bien distintas de las que se aplican en € caso de las
reservas menores alos Articulos 11, 11bis, 11ter, 13 y 14, en e presente contexto e principio
pertinente es que, “en el dmbito de los principios generales,” un comentario sobre € debate
[delaComision Principal 1] no podria dar lugar a una modificacion o extension de las
disposiciones del Convenio...”%

No obstante, dado que estas declaraciones aparecen en losinformes oficiales de las
Conferencias de Bruselas y de Estocolmo, es posible hacer referencia a ellas como parte del
“contexto” del Convenio de Berna, alosfines de interpretar los Articulos 11, 11bis, 11ter, 13
y 14. Asi pues, cabe considerarlas como un “acuerdo que serefiere a tratado y haya sido
concertado entre todas | as partes con motivo de la celebracion del tratado”; en virtud del
Articulo 31.2.8) del Convenio de Viena. Mas recientemente, el ambito de las reservas
menores implicitas ha sido objeto de consideracién por € Grupo Especial delaOMC d
aplicar “laexencion de uso hogarefio” en el marco del cumplimiento del Acuerdo sobre los
ADPIC, sobre &l que & Grupo Especia haresuelto que cualquier reserva menor a esos
derechos formulada en virtud de lalegislacion nacional debe cumplir con la prueba del
criterio triple. Esta cuestion se vuelve a examinar méas adelante, pero alos fines del presente
trabajo e Acuerdo sobre los ADPIC no resulta pertinente parainterpretar la doctrinade las
reservas menores puesto que se aplica a un acuerdo posterior entre las partes sujetas a
Convenio de Berna. A este respecto, cabe efectuar |as siguientes observaciones:

1.  Fundamentalmente, |las declaraciones del Sr. Plaisant, suscritas por la Comision
Principal | en Estocolmo, se basan en € principio de interpretacion de minimis, a saber, que €
Derecho no se ocupa de minucias. En el contexto presente, esto significa que las excepciones
alos derechos otorgados en |os articul os pertinentes del Convenio deben guardar relacion con
usos que tienen unaimportanciaminima o nula parael autor. Como expuso con gran colorido
el Sr. Plaisant, “estas referencias solo se esbozan aqui escuetamente afin de no perjudicar los
principios del derecho.” Igualmente, resulta pertinente mencionar la declaracion de la
Comision Principa | de que dichas reservas no pueden dar lugar a modificaciones sobre
extensiones de las disposiciones del Convenio. Por definicion, cualquier excepcion que tenga
un efecto mas que imperceptible en la aplicacién de un derecho que ha de estar protegido por
el Convenio debera ser objeto de una disposicion explicitaz como minimo, en dicha
disposicion seindicard el objeto del uso exento y los limites o condiciones autorizados en los
que puede tener lugar, incluidala posibilidad de remuneracion.

2. El hecho de que ambas Conferencias rechazaran la opcion de insertar en el Convenio
una disposicion especifica que se ocupara de las reservas menores confirma asimismo que
Unicamente son aceptables cuando tienen caracter de minimis. Si se hubieraintroducido una
disposicion expresaen el Convenio, habria sido mucho mas facil paralos Estados miembros
afirmar que e Convenio reconoce su derecho a efectuar tales excepcionesy que, por o tanto,
estan habilitados para adoptar excepciones que van mas alla de las puras excepciones de

' |bid. 1166.
%2 Ibid. 1156.
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minimis, por ggemplo, las debidas a un interés publico concreto que justifique lalimitacion a
los derechos de | os autores en esas circunstancias.

3. Ladoctrinade las reservas menores, confirmada por la Conferencia de Estocolmo,
precede ala adopcion del Articulo 9.2) y alapruebadel criterio triple. En consecuencia,
carece de fundamento afirmar que los del egados tenian esta prueba en mente en el momento
en que dicha doctrina fue enunciada y confirmada en ambas Conferencias. Este hecho resulta
significativo en cuanto alaaplicacion del Acuerdo sobre los ADPIC (véase més adel ante).

4.  Cabe asumir que las excepciones que existian en lalegislacion naciona en e momento
de la adhesion de los paises alas Actas de Bruselas o de Estocolmo, de hecho, entraba dentro
del ambito de esas excepciones de minimis; ciertamente, éste parece haber sido €
entendimiento tacito de los delegados en ambas Conferencias de Revision. Por otra parte, es
necesario recordar que en virtud del Articulo 36.2) del Convenio, todo pais esta obligado en €l
momento en que quede obligado por el Convenio a*“[estar en condiciones], conforme a su
legislacion interna, de aplicar las disposiciones del mismo”. Por esto se entiende que todo
pais hade velar por que las excepciones existentes actualmente en su legislacion sean
realmente de minimis, circunstancia que no debe suponer que se da autométicamente.

5.  Losegemplosde usos autorizados por medio de reservas menores que se ofrecen en las
actas de las Conferencias de Bruselas y de Estocolmo no constituyen en ninguna manera una
lista exhaustiva o determinante de las excepciones particulares que pueden resultar
justificadas dentro de este apartado. Por otra parte, se sugiere que no deberia ser posible
proponer unajustificacion en aras del interés publico para unareserva menor que exceda el
uso de minimis. Si existen ese tipo de justificaciones para una excepcion mas amplia, tienen
gue estar sujetas a una disposicion especifica que se halle en concordancia con las que ya
figuren en los Articulos 2bis.2), 9.2), 10 y 10bis. Por lo tanto, no podra justificarse como
reservamenor unaexcepcion en €l caso de todas las interpretaciones o € ecuciones de bandas
militares, fueren las que fueren, aungue es posible que exista alguna justificacion mas amplia
detipo cultural o patridtico en la que pueda basarse.

Excepciones implicitas respecto de |os derechos de traduccion

Lamayoria de las excepciones previstas en el Convenio guardan relacion con el derecho
de reproduccién, por gjemplo, los Articulo 9.2), 10 y 10bis, aunque algunas de estas
disposiciones también guardan relacion con otros derechos como el de radiodifusiony € de
interpretacion o g ecucion publica (véase € examen precedente de las “ reservas menores’).
No obstante, no existen limitaciones 0 excepciones explicitas previstas en el caso del derecho
de traduccion que figuraen e Articulo 8. Aparentemente, esta omision impone severas
restricciones alas personas que deseen utilizar obras literarias y dramaticas protegidas en
virtud del Convenio cuando esas obras figuran en otrosidiomas. Aungue el Convenio prevé
la reproduccion, en circunstancias especiales y con determinados fines, de dichas obras en su
idiomaoriginal, no se dispone explicitamente que estas excepciones sean aplicables cuando se
realicen traducciones de esas obras en lamisma situacion. Esto parece il6gico, puesto que las
reproducciones de obras en su idioma original tendran poca utilidad para las personas que no
hablan o entienden ese idioma. Ademés, como |as excepciones del Convenio de Berna
guardan relacion con limitaciones autorizadas ala proteccion de obras extranjeras, es
razonable prever que algunas de esas obras estén expresadas en un idioma distinto al del pais
de acogida. Existen dos posibles argumentaciones afin de evitar este resultado, a menos en
lo que concierne alas excepciones a derecho de reproduccion:
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1. Cabeargumentar que las traducciones son una especie de reproduccion y que, por 1o
tanto, quedan automati camente contempladas en las excepciones a derecho de reproduccion.
Dicho de otro modo, el Articulo 8 es simplemente una aplicacion particular del derecho més
amplio otorgado en virtud del Articulo 9y, en consecuencia, las excepciones a este Ultimo
deben aplicarse a primero. Se trata de una cuestion sobre la que difieren las legislaciones
nacionales, pero en lo que concierne al Convenio en si cabe afirmar que sus disposiciones no
resultan concluyentes en cuanto alarelacion exacta existente entre las reproducciones y las
traducciones™,

2. Por otraparte, si esos dos derechos han de tratarse como derechos distintos, cabe
afirmar que para aplicar efectivamente el Convenio resultaimperativo suponer que es posible
establecer excepciones paralelas en relacion con la elaboracion de traducciones. En caso
contrario, se limitarian los efectos de | as excepciones autorizadas por € Convenio respecto de
los derechos de reproduccién, dando lugar a un resultado absurdo que no podia haber sido la
intencion de quienes redactaron el Convenio y sus Actas revisadas. Cabe afirmar que dicho
resultado también entraria en conflicto con la naturaleza fundamental de la Unién de Berna,
en calidad de Unién Internacional de Estados que proceden de ambitos lingdisticos muy
diferentes.

Estos argumentos opuestos dgjan a un lado la cuestiéon de si han de existir las
correspondientes excepciones implicitas respecto de otros usos de | as traducciones, como en
el caso delas interpretaciones o g ecuciones 0 emisiones, aunque seriafacil recurrir ala
segunda argumentaci én expuesta anteriormente a fin de respaldar dicha conclusiéon. Sin
embargo, la cuestion de ese tipo de excepciones no fue abordada directamente hasta la
Conferencia de Estocolmo, en la que se examinaron varias propuestas y hubo considerables
diferencias entre los delegados, en cuanto ala posibilidad de que existan excepciones paralas
traducciones en virtud de los Articulos 11bisy 13. Finalmente, no se introdujo ninguna
disposicion que se ocupe expresamente de | as traducciones en € Acta de Estocolmo, pero se
incluyo la siguiente declaracion en el Informe de la Comision Principal I. Como se vera, esto
revelala unanimidad existente entre los del egados respecto de determinadas clases de usos
(reproducciones y traducciones), y lainexistencia de consenso respecto de otros (emisiones,
etc. de traducciones de obras protegidas). La Comision declard o siguiente:

“205. En cuanto al derecho de traduccion en los casos en que, con arreglo alas
disposiciones del Convenio, puede utilizarse licitamente una obra sin € consentimiento
del autor, tuvo lugar una animada discusién en la Comisién que dio lugar a ciertas
declaraciones sobre |os principios generales de interpretacion. Aungue Se convino
generamente en que los Articulos 2bis.2), 9.2), 10.1) y 2), y 10bisl) y 2) implican
virtualmente la posibilidad de utilizar la obra no solamente en laformaoriginal sino
también en la traduccion sujeta alas mismas condiciones, en particular lade que € uso
esta en conformidad con los usos honrados y que, como en € caso de todos |os usos de
laobra, sereservan igualmente los derechos otorgados al autor en virtud del
Articulo 6bis (derechos morales), se manifestaron distintas opiniones sobre |os usos
legitimos previstos en los Articulos 11bisy 13. Algunas delegaciones consideraron que
esos Articul os también se aplican alas obras traducidas, siempre y cuando se satisfagan
las condiciones mencionadas anteriormente. Otras delegaciones, incluidaslas de
Bélgica, Franciae Italia, consideraron que la redaccion de esos Articulos en € Texto de
Estocolmo no permite interpretar que la posibilidad de utilizar unaobrasin e

% Véase ademés Ricketson, parr. 8.35—.36.
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consentimiento del autor también incluye, en esos casos, la posibilidad de traducirla. A
este respecto, las mencionadas del egaciones sefialaron en el ambito de |os principios
generales que un comentario sobre el debate no podria dar lugar a una modificacion o
extension de las disposiciones del Convenio (véase asimismo € parrafo 210 en relacion

con las denominadas “reservas menores’ alos Articulos 11, 11bis, 11ter, 13y 14)" %,

Como se hace hincapié en esa Ultima frase, este pasgje no puede tener como efecto la
modificacion o extension de las disposiciones del Convenio. Unicamente puede cumplir las
funciones siguientes: i) confirmar que las palabras de una disposicién dadatienen un
significado particular con arreglo alos principios habituales de interpretacion (la“funcion
confirmadora’), y ii) servir de ayuda legitimay complementaria paralainterpretacion a
sefidar e contexto, el objeto y fin del Convenio cuando unainterpretacion dalugar a
resultados ambiguos o poco claros o a resultados manifiestamente absurdos o irrazonables (la
“funcion explicativa’). Este comentario desempefia ambas funciones respecto de los distintos
articulos alos que hace referencia:

1.  Encaso de que se acepte que las traducciones son una especi e de reproduccion (cuestion
en si que pertenece alainterpretacion anterior del Convenio), la aplicacién de las excepciones
autorizadas en virtud del Articulo 9.2) se considera un resultado |6gico, puesto que el usuario
Unicamente esta reproduciendo la obra de distinta manera. Esto Unicamente puede aplicarse
parcialmente alos Articulos 2bis2) 10.1) y 2), y 10bisl) y 2), puesto que el ultimo también se
aplica a otros derechos exclusivos, como |os de representacion o gjecucion, radiodifusion y
difusion por cable.

2. Encaso de que no se acepte & parecer anterior sobre la naturaleza de las traducciones y
de las reproducciones, esa parte del Informe puede utilizarse como ayuda legitimay
extrinseca para efectuar lainterpretacion. De este modo, si cabe afirmar que la exclusion de
las traducciones de las excepciones previstas en esos articulos dara lugar a un resultado
manifiestamente absurdo o irrazonable, seralegitimo considerar €l Informe como indicacion
del entendimiento de las partes en el Convenio y, por tanto, de su contexto, objeto y fin. Cabe
confirmar esa afirmacion, pues dicha interpretacion haria que las disposiciones del Convenio
no tuvieran efecto en muchos paises de la Unién en los que la traduccion de las obras es
evidentemente necesaria si han de aprovecharse plenamente las excepciones previstas en esas
disposiciones (ya sea respecto de la reproduccion, laradiodifusion o la difusién por cable).
En consecuencia, la opinion unanime de los delegados registrada en el Informe deja patente
gue no estaba previsto este resultado y que esas excepciones son aplicables respecto de la
realizacion de traducciones. A este respecto, aunque sirve de Util recordatorio, resulta
superfluo declarar que esas excepciones se aplican sujetas alas mismas condiciones que se
aplican en € caso de los usos de laversion original de la obra.

No obstante, no es posible utilizar e argumento expuesto anteriormente respecto de las
licencias obligatorias autorizadas en virtud de los Articulos 11bisy 13, asi como en €l caso de
los derechos de representacion o gjecucion publicay de recitacion previstos en los
Articulos 11y 11ter y el derecho de adaptacién y reproduccion cinematogréficas previsto en
el Articulo 14. En cuanto a Articulo 11bis) y, por inferencia, los Articulos 11 y 11ter), €
Informe no ha de servir de ayuda extrinseca en ningun caso, puesto que reflgja tnicamente €
hecho de que |os delegados estaban divididos ala hora de considerar l1a aplicacion de la
disposicion alas emisiones de traducciones. Lo mismo seaplicaa Articulo 13 (y a

% lbid, 1165 (Informe). Parael proyecto francés, similar en el contenido, véase ibid, 926.
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Articulo 14), salvo gque se argumente que hacer una traduccién es Unicamente unaformade
reproduccion, en cuyo caso estaria justificada la grabacion de una version traducida de la letra
gue acompafiaaunaobramusical. Si se acepta dicho argumento, podria hacerse referenciaa
las opiniones no determinantes expuestas en € Informe como ayuda extrinseca o de otro tipo.
En consecuencia, el parecer més adecuado es afirmar que las excepciones implicitas respecto
de las traducciones Unicamente se aplican alos derechos de reproduccion en laforma
expuesta en los Articulos 2bis2), 9.2), 10.1) y 2) y 10bisl) y 2).

€)  Otraslimitaciones alos derechos de autor impuestas en aras del interés pablico
El poder de policia en virtud del Articulo 17

Desde hace tiempo se reconoce que, en circunstancias especiales, los Estados soberanos
tienen el poder incuestionable de limitar o cancelar derechos privados como parte de su
obligacion de mantener el “orden publico”. En e contexto de las obras literarias y artisticas,
el poder principal en cuestion es el de censura, y |as circunstancias especiales para su gercicio
son las de seguridad y proteccién de lamoral publica por parte del Estado. Aunque se trata de
cuestiones sobre las que |os Estados miembros tendran opiniones ampliamente divergentes, la
siguiente disposicion (Articulo 17) hafigurado en el Convenio casi sin modificaciones desde
sus origenes.

“Las disposiciones del presente Convenio no podran suponer perjuicio, cualquiera
gue sea, a derecho que corresponde al Gobierno de cada pais de la Unién de permitir,
vigilar o prohibir, mediante medidas legislativas o de policiainterior, lacirculacion, la
representacion, la exposicion de cualquier obra o produccion, respecto alacual la
autoridad competente hubiere de gercer este derecho.”

En la Conferencia de Estocolmo de 1967, se debatio si esto podria autorizar la
imposicién de licencias obligatorias por los Estados miembros. Este asunto setratd de la
manera siguiente en € Informe de la Comision Principal 1.

“Este Articulo hace referencia fundamentalmente ala censura: el censor tiene el
poder de controlar una obra que estaba destinada a ser puesta a disposicién del publico
con el consentimiento del autor y, sobre la base de ese control, “permitir” o “prohibir”
ladifusion delaobra. De conformidad con los principios fundamentales de la Unién de
Berna, los paises de la Unidn no estaran autorizados aintroducir ninguna clase de
licencias obligatorias en virtud del Articulo 17. En ningln caso en que sea necesario €
consentimiento del autor paraladifusion delaobra, de conformidad con las normas del
Convenio, sera posible que |os paises autoricen la difusion sin e consentimiento del

autor” %,

Limitaciones respecto de |os abusos de monopolio

En las Conferencias de Romay de Bruselas varios del egados expresaron preocupaci on
por el posible abuso de |as posiciones de monopolio que podrian cometer |as sociedades de

% lbid, 1174.
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recaudacion en relacion con los derechos de representacion o jecucion y de radiodifusion™.
Esto dio lugar aun amplio debate en ambas Conferencias sobre el derecho de los Estados a
reglamentar dichas practicas, y se acordd generalmente que el Convenio les faculta para
ello”. Aunque se sugiri6 que esto entraba dentro del Articulo 17, la Delegacion de Francia se
Opuso a ese parecer opinando gue dichos controles no guardaban relacion de hecho con los
asuntos de orden publico que eran objeto de ese Articulo®™. Por lo tanto, pareciamés
razonable opinar que, como principio general, un Convenio que se ocupa de la proteccion de
los derechos privados no interfiere en el poder de |os Estados soberanos de dictar
disposiciones sobre cuestiones de interés publico. Por lo tanto, € control de las sociedades de
recaudacion u otros abusos de |os derechos de |os autores no entran en conflicto con las
disposiciones del Convenio. No obstante, esta cuestion todavia preocupaba ala Delegacion
britanica en la Conferencia de Bruselas de 1948 y, por lo tanto, efectud lasiguiente
declaracion en relacion con € Articulo 11:

“El Gobierno de Su Majestad acepta, parael Reino de Gran Bretafia e
Irlanda del Norte, ladisposicion del Articulo 11, en €l entendimiento de que sigue
siendo libre de promulgar cualquier legislacion que considere necesaria en aras del
interés publico paraimpedir o subsanar |os abusos de |os derechos exclusivos
pertenecientes a un titular de derecho de autor en virtud de lalegislacion del Reino
Unido. Estoy encargado igualmente de comunicar que Nueva Zelandia, cuyo
representante se encuentra ausente en este momento, ha hecho suya la declaracion del

Reino Unido”®.

Ademés de la Delegacion de Nueva Zelandia, también hicieron suya esta declaracion las
siguientes delegaciones. Sudafrica, Suiza, Canada, Irlanda, los Paises Bgjos, Australia, India,
Pakistan y Noruega'®. No se trataba de unareservaal Articulo, puesto que no estaban
permitidas las reservas en virtud del Acta de Bruselas excepto en circunstancias muy
limitadas'. En consecuencia, esta declaracién no servia paralimitar o cancelar la aplicacion
del Articulo 11'%, sino que se trataba simplemente de una declaracién de lainterpretacion que
esas delegaciones aplicarian a Articulo™®. No obstante, e Gobierno Britanico seguia
sintiendo cierta inseguridad respecto de los efectos de su declaracion, especialmente tras la
constitucion del Tribunal de Derechos de Interpretacion o Ejecucion en virtud de laLey de
Derecho de Autor del Reino Unido de 1956 con €l fin de regular las actividades de las
sociedades de recaudacion en ese ambito'®, y el Gobierno australiano, que se hallaba
considerando establecer un tribunal parecido, sintié lamisma preocupacion'®. En
consecuencia, ambos gobiernos propusieron modificaciones ala Conferencia de Revision de
Estocolmo que permitirian imponer ese tipo de controles antimonopolio. En dltimo término,

% Véanselas Actas 1928, 256ff; Documentos 1948, 264.

% Actas 1928, 255-259.

% lbid, 256, 259.

% Documentos 1948, 82.

100 | bid.

101 Actade Bruselas, Articulo 27.

izz V éase generalmente sobre e efecto de esas declaraciones, el parrafo 4.19.
Ibid.

104 Ley de Derecho de Autor de 1956, ss 23y 24.

105 véase por lo general & Report of the Committee appointed by the Attorney—General of the
Commonwealth to consider what alterations are desirable to the Copyright Law of the
Commonwealth (1965), parr. 343.
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no sellevd acabo estalabor y la cuestion se abordo de esta manera en la siguiente declaracion
que figuraen & Informe de la Comision Principal |:

“263. LaComision aceptd, sin oposicion, la propuesta de su Presidente de que
debe mencionarse en € presente Informe e hecho de gque las cuestiones de politica
publica son un asunto que debe corresponder siempre alalegislaciéon naciona y que,
por |o tanto, los paises de la Union estaran habilitados paratomar todas las medidas
necesarias paralimitar |os posibles abusos de monopolio. En vistadelo cual, se
retiraron las propuestas de Australiay del Reino Unido relativas a abuso de
monopolio” 1%,

No puede decirse que esta declaracién resuel va definitivamente la cuestion, puesto que
en las Actas de la Comision Principal | se indica que al gunos Estados adoptaron opiniones
distintas sobre el alcance de las medidas que podrian adoptarse paraimpedir o controlar los
abusos de monopolio, como laimposicion de licencias obligatorias para corregir € cobro de
regalfas excesivas.'”” No obstante, en algunas circunstancias, laimposicion de licencias
obligatorias podria ser el medio mas eficaz de impedir que se produzca este abuso. En
consecuencia, el planteamiento que se expone a continuacion parecer ser €l adecuado. Los
miembros de la Union de Berna son libres de adoptar todas las medidas necesarias para
limitar los posibles abusos de monopolio, 1o que no entrara en conflicto con el Convenio
siempre y cuando éste sea d fin de las medidas, aun cuando en algunos casos esto signifique
gue se limiten los derechos de los autores. Todos |os derechos privados han de gjercerse de
conformidad con |as prescripciones del derecho publico y los derechos de |os autores no
constituyen una excepcidn aeste principio general. Al igua que en cualquier gjercicio de
poder, este objetivo tendria que ser €l objetivo genuino que se esconde detras de lamedida, y
no simplemente un pretexto paralimitar derechos que los Estados miembros estén obligados a
proteger en virtud del Convenio.

Cuadroilustrativo de las limitaciones y excepciones en virtud del Convenio de Berna

L, E
FUENTE OBJETO JUSTIFICACION | OLO | OOF DERE- CONDICIONES
CHOS
2.4) Textosoficiales(OL) | Informativa L F Todos Ninguna
2.8) Noticias del diae Informativa L O Todos Ninguna
informaciones de
prensa (OL)
2his.1) Discursos politicos y Informativa L F Todos Ninguna
pronunciados en
debatesjudiciales
(OL)
2his.2) Conferencias, etc. Informativa E F R, B Fines informativos
(OL)
9.2) Genera (Todaslas Genera E, F R Pruebadelos 3
% Ibid, 1175.

107 Asi pues, & Presidente de la Comision Principal |, Profesor Ulmer, parecia desaprobar la

posibilidad de que lalegislacion naciona, considerando que las regalias de los autores eran
excesivas, pudiera optar por tratar este caso como abuso e introducir licencias obligatorias como
medida de subsanacion lbid, 910.
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L, E
FUENTE OBJETO JUSTIFICACION | OLO | OOF | DERE- CONDICIONES
CHOS
obras) LO criterios
10.1) Citas (todaslas obras) | Informativa E, @) Todos 1 Usos honrados
LO 2 Justificadas por €l
fin
10.2) llustracion de la Educativa E, F R,B 1 A titulo de
ensefianza (todas las LO ilustracion
obras) 2 Usos honrados
10bis.1) Articulos de Informativa E F R, B 1 Que no se hayan
peribdicos, etc., obras reservado
radiodifundidas (OL) 2 Indicacion dela
fuente
10bis.2) Informaciones Informativa E F Foto- Finesinformativos
relativas a grafia,
aconteci mientos de cine, B
actualidad (todas las
obras)
11bis.2) Radiodifusion (todas | Acceso LO F B 1 Remuneracion
las obras) publico equitativa
2 Respeto delos
derechos morales
11bis.3) Grabaciones efimeras | Conveniencia, | E, F R 1 Deben ser
(letray musica) conservacion | LO “efimeras’
en archivos 2 Excepcional carécter
de documentacion
(archivo)
13.1) Grabacién de musicay | Nueva LO F R 1 Yagrabada
delaletra industria 2 Remuneracion
equitativa
14bis.2)b) Obras Conveniencia | E F R, B, Salvo estipulacion en
cinematogréficas: REP contrario
coautores (limitado)
17 Censura (todas las Poder del L F Todos Unicamente por
obras) Estado los dere- | razones de censura
chos
Acuerdo Reservas menores E F REP, B, | Deminimis
implicito/ RP
complemen- D
tario entre
los Estados €
miembros
m
i
n
i
m
[
S
Acuerdo Traducciones Neces dad E F R, REP, | Lasaplicablesen
implicito/ RP, B virtud de los Art. 2bis,
complemen- (excepto | 9.2), 10y 10bis
tario entre losArt.
|os Estados 11bis,
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L,E
FUENTE OBJETO JUSTIFICACION | OLO | OOF | DERE- CONDICIONES
CHOS
miembros 13)
Acuerdo Control antimonopolio | Poder del L F Todos Unicamente por
implicito/ (todas las obras) Estado los dere- | razones de defensade
complemen- chos la competencia
tario entre
los Estados
miembros
Abreviaturas:
OL =  Obrasliterarias
E = Excepciones
L = Limitaciones
LO = Licencia obligatoria
R = Reproduccion
B = Todos |los derechos previstos en virtud del Art. 11bis.1)
REP = Representacion y g ecucion publica
RP = Recitacion publica
F = Facultativa
o = Obligatoria

LIMITACIONES Y EXCEPCIONES EN VIRTUD DE LA CONVENCION DE ROMA

En esta Convencidn se contemplan tres tipos de derechos conexos o derechos
relacionados con el derecho de autor: |os de los artistas intérpretes o gecutantes, los de los
productores de fonogramas y 1os de |os organismos de radiodifusiéon. El alcancey las
condiciones de proteccion de esos derechos difieren considerablemente, y todo lo relativo a
las eventuales limitaciones y excepciones figuraen el Articulo 15, que es de caracter
permisivo, puesto gque dispone gque |os Estados contratantes podran prever ciertos tipos de
limitaciones o excepciones a los derechos que han de protegerse, sin obligarlos a hacerlo. Las
limitaciones y excepciones admisibles en virtud del Articulo 15 son de dos tipos:

1.  Lasexcepciones expresas que figuran en el Articulo 15.1.

2.  Todaslaslimitaciones que figuran en las leyes y reglamentos nacional es respecto de la
proteccion de las obras literarias y artisticas: Articulo 15.2.

a)

En ese parrafo figuran cuatro excepciones expresas.

Excepciones expresas. Articulo 15.1
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Cuando se trate de una utilizacion para uso privado: Articulo 15.1.a)

Setrata de un tipo de utilizacién que no es pablico ni lucrativo'®, y serefiere
principalmente ala copia o fijacion de interpretaciones o g ecuciones, fonogramas o
emisiones. Si bien son privados, es decir ni publicos ni de naturaleza comercial, esos usos
podrian [legar a perjudicar los intereses del titular de los derechos. Un distinguido analista de
lamateria, Stewart, sugiere que los criterios del Articulo 9.2) del Convenio de Berna podrian
servir paraevaluar lavalidez de una excepcién de copia para uso privado en lalegislacion
nacional, y descartar actos como la copia privada de fonogramas y videogramas™. Por otra
parte, en € texto del Articulo 15.1.a) no se califica el adjetivo “privado”, por €lo 1o meor
sera considerar que el uso “privado” esdistinto del uso “profesional” o “comercial” y que no
es necesario ir mas lgjos y ver qué efecto puede producir respecto de la explotacién normal de
laobra o delos intereses legitimos del titular de los derechos (como corresponderia con
arreglo a Articulo 9.2)).

Cuando se hayan utilizado breves fragmentos con motivo de informaciones sobre sucesos de
actualidad: Articulo 15.1.b)

Pareceria ser € equivalente de la excepcidn por informacion de noticias del Convenio
de Berna, pero e lenguaje se acercamés a del texto del Articulo 10bis del Acta de Bruselas,
antes que a Articulo 10bis.1) del Actade Paris, del que difiere por €l hecho de que sdlo se
preve la utilizacion de “breves fragmentos’ y de que no parece posible utilizar fragmentos
mas largos, ni latotalidad de unainterpretacion o g ecucién, un fonograma o una emision aln
“cuando tal utilizacion esté justificada por € fin informativo que se persigue.”

Cuando se trate de una fijacién efimera realizada por un organismo de radiodifusion por sus
propios medios y para sus propias emisiones. Articulo 15.1.¢)

Este Articulo equivale a Articulo 11bis.3) del Convenio de Berna (véase més arriba), y
permite alos organismos de radiodifusion redlizar grabaciones efimeras de fonogramas o
interpretaciones o g ecuciones para utilizarlas en sus propias emisiones. El requisito de que
sea efimera supone que cual quier grabacion realizada debera destruirse tras un 1apso
razonabley, |6gicamente, |as legislaciones nacionales diferiran en cuanto alos plazos
aplicables a ese respecto™™®.

Cuando se trate de una utilizacion con fines exclusivamente docentes o de investigacion
cientifica: Articulo 15.1.d)

Lareferenciaala“investigacion cientifica’ vamés aladelo permitido en el
Articulo 10.2) del Convenio de Berna (véase mas arriba), aunque € Profesor Nordemann y
otros observan que “los fonogramas comerciales y los programas de radio y television
dificilmente podrian ofrecer material Util paralainvestigacion cientifica. Mayor utilidad

1% Véase S. Stewart, International Copyright and Neighbouring Rights, Butterworths, Londres

(22 Edicidn, 1989), parr. 8.41.
109 pid.
10 véase Stewart, parr. 8.43.
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podria encontrarse en las ciencias culturales y sociales’™™. Los mismos autores sugieren
prestar atencion para que no se haga un mal uso de la denominacién “ciencia’ pretendiendo,
por ejemplo, que las emisiones de divulgacion cientifica popular queden englobadas bajo el
rétulo de “investigacion cientifica’, concepto mucho més limitado, en opinidn de los autores,
y que se circunscribe ala actividad de investigacion no pablica: por lo tanto, no abarcala
popularizacion y difusion de los resultados de dicha investigacion'?. Por otra parte, la
palabra “docentes’ del Articulo 15.1.d) permite la difusion de ese material en el marco dela
funcion educativa, ya sea en escuelas 0 en institutos terciarios.

b)  Limitaciones que figuran en las legislaciones nacionales. Articulo 15.2

Se trata de un conjunto alternativo y paraelo de limitaciones permitidas, que deberan
concordar con las que prevén las legislaciones nacionales en € marco de la proteccién del
derecho de autor sobre las obras literarias y artisticas. También es unareferenciaa Convenio
de Berna, si se parte de la base que esas | egislaciones nacionales, por principio, deberan
guardar coherencia con las disposiciones de dicho Convenio en lo que respectaalas
limitaciones y excepciones admisibles (en virtud del Articulo 23 de la Convencién de Roma,
ésta estara abierta a cualquier Estado que sea parte en € Convenio de Bernao enla
Convencion Universal sobre Derecho de Autor; teniendo en cuenta que actual mente los
Estados parte en e Convenio de Berna son casi 150, la Convencion de Roma es de aplicacion
précticamente universal).

La Unicarestriccion alaadopcion de limitaciones y excepciones del tipo de las que
dispone el Convenio de Berna paralos derechos protegidos en virtud de la Convencién de
Roma es gue solo podran imponerse licencias obligatorias “ en la medida en que sean
compatibles con las disposiciones de la presente Convencion [de Roma]”. Dicha Convencion
contemplalas licencias obligatorias en varias disposiciones. Articulo 7.2.2) (radiodifusion de
interpretaciones o gjecuciones); Articulo 12 (radiodifusion de fonogramas); y Articulo 13.d)
(comunicacién a publico de ciertas emisiones). Al margen de las mencionadas, no pueden
justificarse otras licencias obligatorias en virtud del Articulo 15.2*.

LIMITACIONESY EXCEPCIONES EN VIRTUD DEL ACUERDO SOBRE LOS ADPIC

a)  El Acuerdo sobrelos ADPIC y e Convenio de Berna

El Acuerdo sobrelos ADPIC es un instrumento conciso y redactado con eficiencia, en
el sentido de que incorpora muchas de | as obligaciones internacionales en vigor alas que
toma como punto de partida para sus propios requisitos adicionales. En el caso del Convenio
de Berna, € Articulo 9.1 del Acuerdo sobre los ADPIC exige alos Miembros que den
cumplimiento alos Articulos 1 a21 del Convenio de Berna, sin importar si € pais en cuestion
es parte en ese Convenio (esta obligacién no se extiende a los derechos morales, que estan
bajo e amparo del Articulo 6bis del Convenio de Berna). En varias partes del Acuerdo sobre
los ADPIC se hace referenciaalas limitaciones y excepciones ala proteccion.

1 Nordmann et al pagina 411.

112 -
| bid.
3 Véase Stewart, parr. 8.40; Nordemann et al pa gina411.
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Cumplimiento del Articulo 9.1 del Acuerdo sobrelos ADPIC

El cumplimiento de esta disposicion supone gque los Miembros pueden aplicar las
limitaciones y excepciones especificas que figuran en los Articulos 1a 21 del Convenio de
Berna. El alcance de esas disposiciones se ha examinado maés arriba, pero cabe recordar que
son de dostipos. permisivasy obligatorias. En consecuencia, en virtud del Articulo 9.1 los
Miembros estaran obligados a prever excepciones respecto de |os usos citados en €l
Articulo 10.1); setrata de la tnica excepcion obligatoriaen virtud del Convenio de Berna
Con respecto alas demas limitaciones o excepciones, no es obligatorio reconocer ninguna de
ellas, pero si de hecho son reconocidas, deberan observarse las condiciones que figuran en los
articulos pertinentes del Convenio de Berna.

Como parte del requisito de trato nacional previsto en €l Articulo 3.1 del Acuerdo delos
ADPIC

Otrareferenciaalas excepciones figuraen el Articulo 3.1 del Acuerdo sobre los
ADPIC, que esladisposicion de eseinstrumento relativaal trato nacional. Con arreglo aese
Articulo, los Miembros concederan alos nacional es de |os deméas miembros un trato no
menos favorable que el que otorguen a sus propios nacionales, “areserva de las excepciones
ya previstas en, respectivamente, [...]el Convenio de Berna (1971)...” Ello confirmasin
lugar a dudas que los Miembros pueden aplicar las excepciones permitidas en e Convenio de
Berna, en lo que concierne alos extranjeros que solicitan proteccion en virtud del Acuerdo
sobrelos ADPIC.

Como obligacién especifica del Acuerdo sobrelos ADPIC en virtud del Articulo 13 de ese
Acuerdo

L as disposiciones indicadas anteriormente hacen referenciaalas del instrumento
incorporado (el Convenio de Berna) y por lo tanto asumen los matices de ese instrumento.
Sin embargo, € Articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC contiene una obligacion
independiente en relacion con las limitaciones y excepciones, que aplicaunaférmulao
esguema general, valiéndose de un lengugje similar a de la prueba del criterio triple prevista
en el Articulo 9.2) del Convenio de Berna, y dispone lo siguiente:

“Los Miembros circunscribiran las limitaciones 0 excepciones impuestas a los
derechos exclusivos a determinados casos especial es que no atenten contrala
explotacion normal de la obrani cause un perjuicio injustificado alos intereses
legitimos del titular de los derechos.”

Este Articulo debe interpretarse en € contexto del Acuerdo sobre los ADPIC, antes que

en el del Convenio de Berna, y su ambito de aplicacion debera ser examinado en mayor
detalle.

¢A qué derechos exclusivos se aplicael Articulo 13?

Lareferenciaaderechos exclusivos’ es algo ambigua: ¢se limitaladisposicion alos
derechos que deben ser protegidos en virtud del propio Acuerdo sobrelos ADPIC, o también
se aplica alos derechos exclusivos previstos en los Articulos 1 a 21 del Convenio de Bernay
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gue los Miembros estén obligados a proteger en virtud del Articulo 9.1 del Acuerdo sobrelos
ADPIC? Segun la primera de esas interpretaciones, el ambito de aplicacion del Articulo 13
seriamuy limitado, puesto que & unico derecho exclusivo no contemplado en e Convenio de
Bernay cuya proteccion se exige conforme a Acuerdo sobre los ADPIC es € derecho de
arrendamiento, que se aplica solo en algunos casos (programas de ordenador y obras
cinematogréaficas)™. Sin embargo, puesto que e Articulo 9.1 del Acuerdo sobrelos ADPIC
exige que los Miembros cumplan con los Articulos 1 a 21 del Convenio de Berna (con
excepcion del Articulo 6bis), cabe interpretar que € Articulo 13 se aplica a todos |os derechos
exclusivos enumerados en € Convenio de Berna, incluyendo el de reproduccion, asi como a
los derechos de arrendamiento previstos en el Acuerdo sobre los ADPIC™™,

¢Oué elementos son pertinentes parainterpretar el Articulo 13?

Las interpretaciones relativas ala prueba del criterio triple del Articulo 9.2) del
Convenio de Berna son claramente pertinentes al Articulo 13, aunque solo sea por lasimilitud
del lengugje y lamateria. Al mismo tiempo, hay caracteristicas especificas del Acuerdo sobre
los ADPIC que sugieren que cada componente de la prueba del criterio triple del Articulo 13
tiene un matiz o un énfasis distinto, aunque en definitiva esas diferencias son méas aparentes
gue reales. Asi pues, cabe observar las cuestiones siguientes:

1.  El Acuerdo sobrelos ADPIC es un acuerdo de naturaleza comercial, y su propdsito es
eliminar |as barreras comerciales entre | os paises Miembros, en este caso en € comercio
relativo alos derechos de propiedad intelectual, entre ellos, € derecho de autor. Asi pues, la
necesidad de proteger eficazmente esos derechos se expone claramente a comienzo del
predmbulo del Acuerdo, donde ademas se declara que los “ derechos de propiedad intel ectual
son derechos privados’. Se pone de manifiesto asi que, como en el Convenio de Berna, €
objetivo del Acuerdo sobre los ADPIC es potenciar la proteccion de los derechos de
propiedad intelectua y que, cada vez que sea necesario, debera adoptarse una interpretacion
ampliafavorable a esos derechos (no se exige la proteccion de los derechos morales en €
marco del Acuerdo sobre los ADPIC).

2. Sinembargo, € preambulo del Acuerdo sobrelos ADPIC es aln méas amplio e incluye
otros objetivos que hay que tener en cuenta. Entre otras cosas, figura el reconocimiento de
“los objetivos fundamental es de politica general publica de los sistemas nacionales de
proteccion de los derechos de propiedad intelectual, con inclusién de los objetivos en materia
de desarrollo y tecnologia”. Concretamente, en los Articulos 7 y 8 se sefialan otros factores
gue los Estados Miembros deben tener en cuenta a aplicar las obligaciones dimanantes del
Acuerdo sobrelos ADPIC. Por gjemplo, €l Articulo 7 setitula“Objetivos’ y disponelo
siguiente:

“Laproteccion y la observancia de los derechos de propiedad intel ectual deberan
contribuir ala promocion de lainnovacion tecnoldgicay alatransferenciay difusion dela
tecnol ogia, en beneficio reciproco de los productores y de |os usuarios de conocimientos

1 Véase el Articulo 11 del Acuerdo sobre los ADPIC.

15 Estafuelainterpretacion adoptada por € Grupo Especial dela OMC en relacion con la
exencién empresarial y la exencién “de uso hogarefio” previstasen € Articulo 110.5) delaLey
de Derecho de Autor de 1976; Informe de fecha 15 de junio de 2000, WT/DS160/R, pégina 43.
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tecnol 6gicos y de modo que favorezcan € bienestar social y econdmicoy € equilibrio de
derechosy obligaciones’.

El Articulo 8.1 dispone que los Estados Miembros, a formular o modificar sus leyesy
reglamentos, podran adoptar |as “ medidas necesarias para proteger lasalud publicay la
nutricion de la poblacion, o para promover € interés publico en sectores de importancia vital
para su desarrollo socioecondémico y tecnol 6gico, siempre que esas medidas sean compatibles
con lo dispuesto en el presente Acuerdo”. Ademés, €l Articulo 8.2 serefiere alas “medidas
apropiadas[...] compatibles con o dispuesto en €l presente Acuerdo” que puedan ser
necesarias paraimpedir el gercicio abusivo de derechos de propiedad intelectual o las
“préacticas que limiten de manerainjustificable el comercio o redunden en detrimento de la
transferenciainternacional de tecnologia’. Se desprende de esas disposiciones que, a
interpretar |las disposiciones del Acuerdo sobre los ADPIC en su contexto y alaluz de su
objetivo y propdsito™®, serd necesario adoptar un enfoque equilibrado que tenga en cuenta
tanto el interés de los titulares de derechos como €l interés publico, por gemplo, en materia
educativa o de desarrollo. En otras palabras, seria un error adoptar €l enfoque amplio
favorable a los derechos mencionado en el primer punto del apartado anterior.

3.  El Acuerdo sobrelos ADPIC incluye varias disposiciones que giran en torno ala
relacion con el Convenio de Bernay que modifican el enfoque “equilibrado” indicado en el
segundo punto del primer apartado. Asi pues, € Articulo 2.2 del Acuerdo sobrelos ADPIC
dispone que “ninguna disposicion de las Partes | alV del presente Acuerdo ira en detrimento
de las obligaciones que |os Miembros puedan tener entre si en virtud del [...] Convenio de
Berna...”. Esdecir quesi bien el Articulo 13 del Acuerdo sobrelos ADPIC permitiria otras
limitaciones o excepciones alos derechos exclusivos protegidos en virtud del Convenio de
Berna, ademés de las que se permiten actualmente en virtud de ese Convenio, €l Articulo 2.2
del Acuerdo sobrelos ADPIC le sirve de freno, pues aguellainterpretacion supondria dejar de
lado esos derechos. Ello no cambiaria aunque la aplicacion del Articulo 13 permitieraun
abanico mas amplio de excepciones teniendo en cuenta el equilibrio mencionado en € parrafo
precedente. El Articulo 2.2 se aplica solo alas partes en € Convenio de Berna, pero siendo
éstas tan numerosas, cubre practicamente todos |os Estados que también son parte en el
Acuerdo sobre los ADPIC'. Este enfoque restrictivo también esta respaldado por €
Articulo 30.2 de la Convencion de Viena, que dispone que cuando un tratado especifica que
esta “ subordinado a un tratado anterior o posterior 0 que no debe ser considerado
incompatible con ese otro tratado” concerniente ala misma materia, prevaleceréan las

disposiciones de este tltimo™®.

16 Como imponen los principios de las normas consuetudinarias de derecho internacional parala

interpretacion de los tratados; € Acuerdo sobrelos ADPIC no esta cubierto por la Convencién
de Viena.
El 31 de diciembre de 2002, los Estados parte en el Convenio de Bernaeran 149; al 31 de mayo
de 2001, los Estados miembros de la OMC eran 141; lainformacion esté disponible en
www.ompi.int/indexsp.html.es y www.wto.org/indexsp.htm. Sin embargo, hay algunas
ausencias notables entre los miembros de laOMC, es € caso de paises que son miembros del
Convenio de Berna, a saber la Republica Popular Chinay la Federacion de Rusia.
Sin embargo, puesto que la Convencién de Viena no parece aplicarse al Acuerdo sobrelos
ADPIC (véanse mas arriba), no puede extraerse esta conclusién directamente del Articulo 30.2.
Ademas, a parecer e Articulo 30 de la Convencién de Viena, adiferenciade los Articulos 31
y 32, no representa la codificacion de las normas consuetudinarias de derecho internacional,
Sino gue es una declaracion de normas residual es que los Estados podran aplicar cuando se
encuentren ante obligaciones sucesivas y discordantes derivadas de tratados; véase Sinclair,
[Sigue la nota en la pagina siguiente]

117
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4.  Otro factor limitativo se encuentraen el Articulo 20 del Convenio de Berna, que se
incorpora en € Acuerdo sobre los ADPIC mediante su Articulo 9.1. El Articulo 20 dispone
que los Estados parte en ese Convenio podran adoptar entre ellos “arreglos particulares’, en la
medida en que éstos confieran alos autores “ derechos més amplios que los concedidos por
este Convenio, 0 que comprendan otras estipulaciones que no sean contrarias al presente
Convenio”. Partiendo de la base de que e Acuerdo sobrelos ADPIC es un “acuerdo
particular”, la segunda parte del Articulo 20 es especialmente pertinente alas limitacionesy
excepciones alos derechos exclusivos, salvo €l derecho de reproduccion. Como observo €l
Profesor Goldstein, como consecuencia de ello no puede considerarse que €l Articulo 13 de
los ADPIC faculte automaticamente a las partes en el Convenio de Berna a“imponer esas
limitaciones sobre |os derechos que no sean el derecho de reproduccion” y por o tanto no
servirapara “justificar que se degje sin efecto cualquier derecho minimo establecido por el
Convenio de Berna’™°. Asf pues, las excepciones a cualquiera de |os derechos protegidos en
virtud del Convenio de Berna (al margen del de reproduccién) deberan encontrar un sustento
en ese Convenio, antes que en € lenguaje general del Articulo 13 del Acuerdo sobre los
ADPIC.

¢Cudl eslaesferade aplicacion del Articulo 13?

A laluz del Articulo 2.2 del Acuerdo sobrelos ADPIC y del Articulo 20 del Convenio
de Berna, la aplicacion de la prueba del criterio triple contemplado en e Articulo 13 del
Acuerdo sobre los ADPIC no podria ser mas ampliade lo que permite el Convenio de Berna.
¢Qué ambito de aplicacion tiene entonces € Articulo 13 en cuanto disposicion sustantiva del
Acuerdo sobrelos ADPIC? Es preciso examinar esta cuestion en relacion con los distintos
derechos exclusivos alos que puede aplicarse este Articulo.

El derecho exclusivo de reproduccion y € Articulo 9.2) del Convenio de Berna

El derecho exclusivo de reproduccion protegido en virtud del Articulo 9.1) del
Convenio de Berna también debe ser protegido con arreglo a Articulo 9.1 del Acuerdo sobre
los ADPIC. A este respecto, con una diferencia que se examinara mas abgjo, la prueba del
criterio triple del Articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC simplemente reproduce esa
misma pruebatal como laprevé el Articulo 9.2) del Convenio de Berna. Si bien los diferentes
objetivos del Acuerdo sobre los ADPIC permitirian dar mas amplitud alainterpretacion de
los distintos componentes de la prueba del criterio triple, lo impiden las disposiciones acerca
de larelacion con otros convenios del Articulo 2.2 del Acuerdo sobrelos ADPICy €
Articulo 20 del Convenio de Berna. En cuanto ala diferencia mencionada més arriba, se
encuentraen el texto del Ultimo de los tres criterios del Articulo 13, a saber, quelas
limitaciones 0 excepciones en cuestion no “ atenten contra la explotacion normal de la obrani
causen perjuicio injustificado alos intereses legitimedel titular delos derechos’; en

[Continuacién de la nota de la pagina anterior]

op. cit., pp. 94 a98. Puesto que € propdsito del Articulo 2.2 del Acuerdo sobrelos ADPIC esta
redactado en un lengugj e razonablemente claro, no hace falta examinar cua podriaser la
situacion en ausencia de esa disposicion.

P. Goldstein, International Copyright: Principles, Law, and Practice, Oxford University Press,
Oxford y Nueva Y ork, 2001, p. 295.
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cambio, en el Articulo 9.2) del Convenio de Berna, se hace referenciaa autor. Aungue los
“autores’ y los “titulares de derechos’ suelen ser la misma persona, no siempre es asi, y en
ese caso habra una diferencia significativa en la aplicacion del tercer criterio. Yase hadicho
gue entre los “intereses legitimos’ de los autores figuran |os intereses no patrimoniaes
(morales) a igual que los patrimoniaes. Por otra parte, |os titulares de derechos que no sean
autores no tendran derechos morales por proteger; en consecuencia, unaexcepcion a derecho
de reproduccién permitido en virtud del Articulo 13 podria ser contrariaa Articulo 9.2) s,
por ggemplo, no exigieralaatribucion de la paternidad de la obra o contravinierael derecho de
integridad, causando de esaforma un perjuicio injustificado alos intereses legitimos del autor.
Aunque no setrate lisay llanamente de una contravencion al Articulo 13, ello iria claramente
en menoscabo de las obligaciones existentes en virtud del Convenio de Berna (Articulo 2.2
del Acuerdo sobrelos ADPIC) y aprimeravistano seriaadmisible. Sin embargo, en este
caso €l Articulo 2.2 debe interpretarse conjuntamente con una disposi cion especifica sobre los
derechos morales que figuraen € Articulo 9.1 del Acuerdo sobrelos ADPIC, y que dispone
gue con arreglo a ese Acuerdo los Miembros no tendran derechos ni obligaciones respecto de
los derechos conferidos por el Articulo 6bis del Convenio de Bernani respecto de los
“derechos que se derivan del mismo”. En ese caso, se produciria un incumplimiento del
Convenio de Berna (si € pais en cuestion fuese parte en ese Convenio), pero no del

Articulo 13 del Acuerdo sobrelos ADPIC. A su vez, ello significa que |los procedimientos de
solucion de diferencias en virtud del Acuerdo sobre los ADPIC no estarian disponibles para
un pai's que quisiera presentar una reclamacion por ese incumplimiento™®.

Otros derechos exclusivos y excepciones

Como ya se observo, el Articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC se aplicaaotros
“derechos exclusivos’, aparte del derecho de reproduccion, que estan protegidos en virtud de
los Articulos 1 a 21 del Convenio de Berna, a saber, el derecho de traduccién (Articulo 8),
derecho de representacion o de g ecucion pablicas (Articulo 11), €l deradiodifusion y otras
comunicaciones (Articulo 11bis), de recitacion publica (Articulo 11ter) y de adaptacion
(Articulo 12). Asimismo, se aplica alos derechos protegidos expresamente en virtud del
propio Acuerdo sobrelos ADPIC, en este caso €l derecho de arrendamiento limitado,
contemplado en el Articulo 11. Ademas, debe interpretarse junto con las demés limitaciones
y excepciones permitidas con arreglo a Convenio de Berna, algunas de las cuales se aplican
al derecho de reproduccién y a otros derechos exclusivos. El Articulo 13 del Acuerdo sobre
los ADPIC tendra modalidades distintas de aplicacién segun los tipos de derechos y
excepciones de que se trate.

120 Se puede argumentar en contra sosteniendo que dicha excepcion, aunque sea admisible en virtud

del Articulo 13, constituiria un incumplimiento del Articulo 20 del Convenio de Berna,
incorporado en e Acuerdo sobrelos ADPIC atravésdel Articulo 9.1). Asi pues, € hecho de
que la disposicién sea contraria a Articulo 6bis del Convenio de Berna, también representaria
un incumplimiento del Articulo 9.1 del Acuerdo sobre los ADPIC. Sin embargo, esa
interpretacion del Articulo 20 pareceria ser directamente contrariaala claraintencion del
Articulo 9.1, que excluye expresamente |os derechos morales del &mbito de aplicacion del
Acuerdo sobrelos ADPIC y no puede ser considerada correcta.
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Derechos en virtud del Acuerdo sobrelos ADPIC

En e caso del derecho arrendamiento (y cualquier otro derecho exclusivo que pueda
ahadirse en versiones posteriores del Acuerdo sobre los ADPIC), el Articulo 13 permitira
establecer excepciones o limitaciones con arreglo ala pruebadel criterio triple, sin necesidad
de remitirse alas especificaciones debidas a laincorporacion de los principios de los
Articulos 1 a21 del Convenio de Berna, de conformidad con el Articulo 9.1. Setrata de una
disposicion auténoma, que pareceria permitir alas legislaciones nacionales crear un abanico
mas amplio de excepciones a este derecho, siempre teniendo en cuenta que lainterpretacion
de las disposiciones del Acuerdo sobre los ADPIC exige un enfoque equilibrado.

Derechos vy excepciones en virtud del Convenio de Berna (excluyendo las del Articulo 9.2))

Seriatentador sostener que el Articulo 13 permite alos Estados Miembros crear
excepciones similares basadas Unicamente en la prueba del criterio triple, pero ello no puede
hacerse sin remitirse al Articulo 2.2 del Acuerdo sobrelos ADPIC y a Articulo 20 del
Convenio de Berna sobre |as rel aciones con otros convenios (véase més arriba). Asi pueslas
excepciones o limitaciones rel acionadas con esos derechos deberan guardar coherenciacon o
gue ya se permite en virtud de los Articulos 1 a 21 del Convenio de Berna. Tal como se ha
indicado, en esas disposiciones ya figuran excepciones, por gemplo, |as excepciones por
ensefianzay transmision de noticias de los Articulos 10 y 10bis, las limitaciones ala
radiodifusion y otros derechos de comunicacion permitidos en virtud del Articulo 11bis.2), y
las “ excepciones menores’ 0 “reservas menores’ aludidas en €l texto del Convenio con
respecto alos derechos de interpretacion o de g ecucion, de recitacion y de radiodifusion
(véase més arriba). Lareal medidadel acance de esas excepciones, en particular las
excepciones menores, No siempre es clara, puesto que no se basan expresamente en los
mismos tipos de criterios que los del Articulo 9.2) del Convenio de Berna, y algunos, como €l
Articulo 11bis.2), hasta disponen expresamente que la utilizacion en cuestion podra
efectuarse, s media €l pago de unaremuneracion. En € caso de |as excepciones menores,
también podria sostenerse que no estan incorporadas en e Acuerdo sobre los ADPIC por
medio del Articulo 9.1), puesto que no son parte del texto delos Articulos 1 a 21 del
Convenio de Berna, sino que forman parte de é como “acuerdos auxiliares’, conforme al
Articulo 31.2.a) de la Convencion de Viena. Sin embargo, a este respecto se solicité al Grupo
Especia dela OMC sobre las exenciones estadounidenses relativas a “ uso hogarefio” y
empresarial que examine directamente esta cuestion; llegd alaconclusion de que lo que se
incorporaen € Articulo 9.1 del Acuerdo sobre los ADPIC comprende también las
interpretaciones y acuerdos aplicables al texto del Convenio de Berna mediante conferencias
sucesivas de revision, es decir, e acervo del Convenio de Berna, antes que solo las
disposiciones de ese Convenio. Aceptando que es asi, toda excepcion previstaen la
legislacion naciona de un pais parte en el Convenio de Berna que también lo seaen €
Acuerdo sobre los ADPIC deberd guardar coherencia con las excepciones expresas e
implicitas previstas en el Convenio de Berna, para no caer en & incumplimiento de la
disposicion del Articulo 2.2 del Acuerdo sobre los ADPIC relativa alarelacion con otros
convenios™.

121 El profesor Goldstein también sugiere que esto pondriaal pai's de que se trate en situacion de

incumplimiento del Articulo 20 del Convenio de Berna: Goldstein, op.cit., p. 295.
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El Articulo 13, pues, ¢afade algo alas limitaciones y excepciones existentes y
permitidas en virtud de los Articulos 1 a 21 del Convenio de Berna? Pararesponder a esta
pregunta, sera til distinguir entre dos extremos.

- Disposiciones que amplian el alcance de las limitaciones y excepciones existentes en
virtud del Convenio de Berna, aungue tengan autonomia en el Articulo 13 del Acuerdo sobre
los ADPIC: como ya se ha observado, esas disposiciones seran forzosamente inaceptables
porque pondrian alas partes en el Convenio de Berna en una situacion de incumplimiento del
Articulo 2.2 del Acuerdo sobrelos ADPIC. Puede aplicarse aqui un principio general de
interpretacion, a saber, que lalex specialis legi generali derogat: puesto que ambos textos
fueron adoptados a mismo tiempo, no puede suponerse que € objetivo del texto general
(Articulo 13) fuese reemplazar € texto especifico (lalimitacidn o excepcion en cuestion del
Convenio de Berna).

- Disposiciones que restringen el alcance de las limitaciones y excepciones existentes en
virtud del Convenio de Berna: en ciertos casos, la prueba dd criterio triple del Articulo 13
del Acuerdo sobrelos ADPIC resultamésrigurosa. En principio, no habria problema en
exigir alos Miembros que cumplan con ambos conjuntos de criterios, puesto que restringir al
alcance de una excepcion o limitacion previstaen virtud del Convenio de Bernanuncairaen
detrimento de | as obligaciones reciprocas de | as partes en e Convenio de Bernaen virtud del
Articulo 2.2. Nuevamente, puesto que ambos conjuntos de disposiciones se adoptaron al
mismo tiempo, cabe suponer que los Estados contratantes quedan obligados por ambos,
siempre y cuando guarden coherencia entre si; examinaremos este punto mas adelante.

Por més que esta dicotomia parezca clara, no esfacil aplicarlaalaslimitacionesy
excepciones que figuran en el Convenio de Bernay sus acuerdos de interpretacion auxiliares
o0 posteriores (el “acervo del Convenio de Berna’). Ello es asi porque por lo genera el
lenguaje de esas limitaciones y excepciones es diferente del de la prueba del criterio triple del
Articulo 13y por lo tanto es dificil, si no imposible, determinar si de hecho esos distintos
criterios son equivalentes 0 si uno es mas amplio o méas restrictivo que €l otro. Sera necesario
seguir examinando esta cuestion.

Disposiciones del Convenio de Berna gue se superponen con €l Articulo 13

Algunas de las excepciones especificas que figuran en e Convenio de Berna parecen
cumplir plenamente con la prueba del criterio triple. Asi pues, se ha dicho anteriormente que,
en el caso ddl Articulo 10.1) y 2), lareferencia a que las citas se hagan “conforme alos usos
honrados’ podra corresponder a segundo y tercer criterio de lapruebadel criterio triple,
mientras que e alcance limitado de esas disposiciones corresponde sin duda a primer criterio.
En consecuencia, los requisitos de esas dos disposicionesy del Articulo 13 del Acuerdo sobre
los ADPIC se superpondran atodos los ef ectos préacticos, sin que surjan conflictos. Sin
embargo, se plantea una cuestion interesante con respecto ala obligacion previstaen e
Articulo 10.3) del Convenio de Berna acerca deidentificar lafuentey el nombre del autor de
la obra cuya utilizacion se mencionaen el Articulo 10.1) 0 2). ¢Setrata de uno de los
“derechos conferidos por € Articulo 6bis de dicho Convenio [Convenio de Berna]” ?¢0 de uno
de los “ derechos que se derivan del mismo” y quedan por |o tanto excluidos del Articulo 9.1)
del Acuerdo sobrelos ADPIC? En consecuencia, € hecho de no indicar lafuente y el nombre
del autor ¢quedara exento de cumplir con €l Acuerdo sobre los ADPIC? En e Articulo 10.3)
no se hace referencia alos “derechos morales’ (no asi en € Articulo 11bis.2), véase mas
adelante), y ello parece constituir un requisito independiente, aparte del Articulo 6bis.
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Ademas, €l requisito de indicar lafuente de laobra es distinto del de indicar € nombre del
autor. En consecuencia, alos efectos del Acuerdo sobre los ADPIC deberan cumplirse ambos
requisitos del Articulo 10.3).

Disposiciones del Convenio de Berna gue guardan silencio acercade los requisitos del
Articulo 13

Queda menos claro si esas equivalencias existen en los casos del Articulo 10bis.1) y 2),
aunque esas disposiciones contienen sus propias condiciones internas de aplicacion, por
gjemplo, falta de reserva expresa de los derechos en €l caso del parrafo 1) y € “findela
informacion” en el caso del parrafo 2). Sin embargo, en cualquier caso, es posible que una
disposicion de lalegislacion nacional que satisfaga estas condiciones no cumpla con la prueba
del criterio triple del Articulo 13, en particular, € segundo y €l tercer criterio. No setratade
casos de incoherencia (véase més adelante), sino de casos en que las disposiciones en cuestion
simplemente no hacen referencia expresa a los tipos de elementos gque figuran en la prueba del
criterio triple. Como ya se sugirio, el hecho de que ambas disposiciones hayan sido adoptadas
al mismo tiempo como parte del Acuerdo sobre los ADPIC indica que ambas deben aplicarse
en forma acumulativa y que una excepcion previstaen lalegislacion naciona debera cumplir
con ambos articul os (esto solo seré pertinente al cumplimiento de Acuerdo sobre los ADPIC,
y no del Convenio de Berna).

Disposiciones del Convenio de Berna gue no guardan coherencia con € Articulo 13

También es posible que | os requisitos correspondientes alas excepciones o limitaciones
en virtud del Convenio de Berna sean muy diferentes de los que surgen del Articulo 13 del
Acuerdo sobre los ADPIC y por lo tanto no puedan aplicarse conjuntamente. A titulo de
gjemplo, cabe citar € Articulo 11bis.2) del Convenio de Berna que permite laimposicion de
“condiciones’ parad gercicio de los derechos exclusivos previstos en € Articulo 11bis.1),
con sujecion ala proteccion de los derechos morales y del derecho arecibir una remuneracion
equitativade autor. En € caso relativo al “uso hogarefio”, la CE sostuvo que se exigia
cumplir con €l Articulo 11bis.2) y con e Articulo 13, pero e Grupo Especial no estuvo de
acuerdo, argumentando que el Articulo 11bis.2) y € Articulo 13 cubren “situaciones
diferentes’:

“[...] Por unaparte, en el parrafo 2 del Articulo 11bis se autoriza alos Miembros
aque establezcan las condiciones para el gercicio de los derechos aque serefiere e
parrafo 1 del Articulo 11bis (puntos 1°) a 3°)). Laimposicion de dichas condiciones
puede reemplazar por completo € libre gercicio del derecho exclusivo a autorizar €
uso de los derechos contenidos en los puntos 1°) a 3°), siempre que no afecten la
remuneracion equitativa ni los derechos morales del autor. Sin embargo, a diferencia
del Articulo 13 del Acuerdo sobrelos ADPIC, €l parrafo 2 del Articulo 11bis del
Convenio de Berna (1971) no justificaen ningun caso el uso sin ninguna
remuneracion.” %

En consecuencia, en este caso € Articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC podria
justificar una excepcion de utilizacion gratuita paralos derechos protegidos en virtud del

22 Informe delaOMC, par. 6.87.
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Articulo 11bis.1) del Convenio de Berna, pero en laque seria necesario contar con la
remuneracion equitativa previstaen el Articulo 11bis.2). Resultariade ello €l incumplimiento
con el Articulo 2.2 del Acuerdo sobre los ADPIC, lo que seguramente no ha sido laintencion
de los redactores del instrumento. Por o tanto, en este caso, debera aplicarse el

Articulo 11bis.2) por si solo, sin referenciaa Articulo 13, y también seriaposible invocar la
maxima lex specialislegi generali derogat. Por otra parte, no cabe sostener que la obligacion
relativa alos derechos morales del Articulo 11bis.2) pueda exigirse como una obligacion en
virtud del Acuerdo sobre los ADPIC por intermedio del Articulo 9.2 de ese instrumento
(véase més arriba el andlisisdel Articulo 10.3) del Convenio de Berna), puesto que la
referencia alos derechos morales del Articulo 11bis.2) no degjalugar a dudas.

Aplicacion del Articulo 13 a acervo del Convenio de Berna, en particular ala doctrinade las
reservas menores

Como se ha observado mas arriba, € Grupo Especia dela OMC opiné que las
obligaciones de los Miembros en virtud del Articulo 9.1 del Acuerdo sobrelos ADPIC se
extienden alo que puede denominarse € acervo del Convenio de Berna, es decir, cualquier
acuerdo sobre lainterpretacion de sus disposi ciones celebrado en e momento de la adopcion
del Convenio o posteriormente. Sin duda alguna, uno de esos acuerdos es la doctrina de las
“reservas menores’ que se haexaminado mas arribay que parece ser pertinente al caso del
“uso hogarefio”, puesto que e Grupo Especia opind que e Articulo 11bis.2) no es aplicable
en ausenciadel requisito de pagar una remuneracion, con arreglo aladisposicion
estadounidense objeto de controversia. En consecuencia, ello puede justificarse, si es que
puede, Unicamente en virtud de la doctrina de | as reservas menores'y, al aplicar este concepto,
el Grupo Especia concluy6 que el Articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC desempefia un
papel muy positivo en la expresion y definicion de los criterios correspondientes al caso de las
excepciones menores. Fue por elo que el Grupo Especia decidié aplicar |a prueba del
criterio triple alas exenciones por “uso hogarefio” y empresarial alos derechos de
radiodifusion y de representacién o de gecucion publicas, que considerd no se habian
cumplido™®,

Sin poner enteladejuicio ladecision del Grupo Especia en este caso, cabe preguntarse
si fue correcto aplicar la prueba del criterio triple previstaen € Articulo 13 como parte de la
doctrina de las reservas menores. Tal como ya se ha dicho, los limites de esta doctrina no son
precisos, pero uno de sus el ementos esenciales es la nocién de que unareserva menor debe
tener caracter de minimis. Por definicion, ello se referirda un uso claramente definido y
limitado en su alcance (criterio 1), que no atente contrala explotacion normal de laobra
(criterio 2) y que no cause un perjuicio injustificado alos intereses legitimos del titular de los
derechos (criterio 3). Sin embargo, es posible imaginar excepciones que no sean de minimis,
pero que de todos modos satisfagan |os requisitos de la prueba del criterio triple. Por g emplo,
como se sugirié més arriba, podra haber consideraciones normativas de caracter no
econdmico que hagan que una utilizacion no cumpla con el segundo criterio, segun e enfoque
de equilibrio sugerido; hasta podra haber usos que no causen un perjuicio injustificado alos
intereses legitimos del titular de los derechos porque se paga una remuneracion o se imponen
otras condiciones. De hecho, como norma general puede decirse que la prueba del criterio
triple serefiere alos usos que son mas que de minimisy cuyo cumplimiento con |os requisitos
habr& que examinar: por lo tanto, los usos de minimis son sélo unaparte de lo que e

123 Informe delaOMC, pp. 42 a44.
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Articulo 13 puede permitir. A este respecto, tal vez ladecision del Grupo Especial dela
OMC hayaido demasiado Igjos: si bien la disposicion estadounidense objeto de controversia
no paso con éxito la prueba del criterio triple, la prueba aplicada por € Grupo Especial fue
demasiado amplia. Esdecir que setratd de un caso en € que la aplicacion de la prueba del
criterio triple previstaen € Articulo 13 podriallegar ajustificar excepciones mas amplias de
las que permitiria admitir la doctrina de las reservas menores y, por lo tanto, significaria dgjar
de lado las obligaciones reciprocas de las partes en el Convenio de Berna que también |o son
en el Acuerdo sobrelos ADPIC.

¢Se plantea un problema similar con la otra parte importante del acervo del Convenio de
Berna, a saber, la norma que supone excepciones paralelas en relacion con |as traducciones de
las obras protegidas? En este caso, entran en juego las mismas excepciones y condiciones que
se aplican alos usos de dichas obras en sus idiomas originales y, por o tanto, se aplicaran las
mismas pruebas que para esas excepciones. véanse los andlisis realizados bgjo los tres
subtitul os precedentes.

A qué “obras’ corresponder aplicar @ Articulo 13?

Otra cuestion gue se hadgjado para € final de nuestro analisis del Articulo 13, esun
examen de lamateriaalaque se aplica el Articulo. Puede darse por supuesto que la
referenciadel Articulo 9.1 auna“obra’ 1o es acuaquier obraque, en virtud del Articulo 9.1
del Acuerdo sobrelos ADPIC deba ser protegida por tratarse de una obra ala que se aplican
los Articulos 1 a21 del Convenio de Berna. Ello plantea una cuestion interesante con
respecto a dos categorias de materia, cuya situacion en el marco del Convenio de Bernano
gueda del todo clara: se trata de los programas informaticos y las compilaciones. Los
primeros no se mencionan especificamente en lalistailustrativa de obras que figuraen €
Articulo 2.1) del Convenio de Berna, mientras que €l Articulo 2.5) parece Unicamente exigir
proteccion paralas colecciones de obras literarias 0 artisticas “ que, por la seleccion o
disposicion de las materias, constituyan creaciones intelectuales’” y no serefiere alas
compilaciones de datos ni aotro material que no sean obras literarias y artisticas.
Naturalmente, esa materia es objeto de |as obligaciones especificas que surgen del
Articulo 10.1y .2 del Acuerdo sobre los ADPIC, aunque la naturaleza de esas obligaciones es
ligeramente distinta: en el caso de los programas de ordenador, en € Articulo 10.1 se exige
gue sean protegidos como “obras literarias en virtud del Convenio de Berna’, mientras que la
obligacion dimanante del Articulo 10.2 es menos precisa, exigiéndose solo que las
compilaciones de datos y demas material que constituyan creaciones de caracter intelectual
sean protegidas “como tales’. Por lo tanto, serd necesario examinar atentamente el efecto del
Articulo 13 sobre estas categorias de materia.

Programas informéaticos

Puesto que € Articulo 2.1) del Convenio de Berna no os menciona expresamente, no
queda claro si entre las partes en dicho Convenio existe la obligacion de proteger esta
categoria, aungue es discutible que sea asi, pues caen dentro de la descripcion general del
Articulo 2.1) de las “producciones en €l campo literario, cientifico y artistico, cualquieraque
sea el modo o formade expresiéon”’. Dejando de lado este debate por € momento, no cabe
duda de que e Articulo 10.1 exige alas Partes Contratantes en el Acuerdo sobre los ADPIC,
sean 0 no partes en el Convenio de Berna, |a proteccion de los programas de ordenador como
obras literarias en e marco del Convenio de Berna. Se desprende de ello que los Miembros



SCCR/9/7
pagina 59

estan obligados, en virtud del Articulo 9.1 del Acuerdo sobre los ADPIC aaplicar aesa
materialos Articulos 1 a 21 del Convenio de Berna, de la misma maneraque o harian
respecto de cualquier otra materia que pueda calificarse de “obraliteraria o artistica’. Sin
embargo, laclausuladel Articulo 2.2) del Convenio de Berna que serefiere alarelacion con
otros convenios solo se aplicara en los casos en que las partes en € Acuerdo sobrelos ADPIC
gue son Partes Contratantes en el Convenio de Berna se consideren obligadas, en virtud de
este Ultimo, a proteger 1os programas informaticos. De no ser asi, podria sostenerse que no
existen limitaciones ala aplicacion del Articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC, puesto que
cualquier excepcion o limitacion mayor que pudiera ser permitida en virtud de esta
disposicion (véase més arriba) no entrafiara el incumplimiento del Articulo 2.2 del Acuerdo
sobrelos ADPIC. Esos paises (y sélo seran unos pocos) podrian entonces aplicar el

Articulo 13y lapruebadel criterio triple sin miedo a apartarse de las limitaciones y
excepciones que figuran en los Articulo 1 a 21 del Convenio de Berna.

Compilaciones de datos o de otros materiales

Como seindico mas arriba, €l texto del Articulo 10.2 del Acuerdo sobrelos ADPIC es
mucho menos preciso que €l del Articulo 10.1: laobligacion se refiere a proteger dichas
compilaciones “como tales’, pero sin hacer referenciaa Articulo 2.5) del Convenio de Berna
ni a ese Convenio en general. Puesto que las compilaciones de este tipo caen fuera del
alcance del Articulo 2.5) del Convenio de Berna, el Articulo 10.2 parece ser una obligacion
independiente que pertenece Unicamente al Acuerdo sobre los ADPIC. Esto plantea preguntas
interesantes que no tienen unarespuesta clara: s esas compilaciones no se asimilan alas
colecciones previstas en € Articulo 2.5) del Convenio de Berna ¢cOmo puede existir la
obligacion de aplicarles los Articulos 1 a 21 del Convenio de Berna? El requisito previsto en
el Articulo 10.2 de conferirles proteccion “como tales’ resulta bastante vago y, con arreglo al
requisito respecto del trato nacional previsto en € Articulo 3.1 del Acuerdo sobrelos ADPIC,
los miembros de ese Acuerdo tendrian lalibertad de fijar e nivel de proteccion de esas
compilaciones segun les convenga. En este contexto, €l Articulo 13 quedariainutilizado,
puesto que e Unico derecho exclusivo respecto del cual podria aplicarse seriael de
arrendamiento previsto en € Articulo 11 y que, en cualquier caso, no se aplicaalas
compilaciones.

b)  El Acuerdo sobrelos ADPIC y la Convencion de Roma

Con arreglo a Acuerdo sobre los ADPIC los Miembros no estan obligados a aplicar las
disposiciones de la Convencion de Roma alos artistas intérpretes o g ecutantes, productores
de fonogramas y organismos de radiodifusiéon: con arreglo al Articulo 3.1, Unicamente se
exige alos miembros que apliquen los derechos conferidos en virtud del propio Acuerdo
sobrelos ADPIC y que figuran en € Articulo 14.1 a5 que prevé |os mismos requisitos que
contemplala Convencion de Roma y en algunos aspectos los supera. En el Acuerdo sobre los
ADPIC la cuestion de las excepciones a estos derechos se trata en dos lugares, estableciendo
vinculos con los requisitos de la Convencién de Roma de la manera siguiente:

1.  El Articulo 3.1, que prevé € trato nacional y especifica que estara sujeto alas
excepciones previstas en la Convencion de Roma.

2. El Articulo 14.6 también se ocupa de excepciones, con la redaccién siguiente:
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“En relacion con los derechos conferidos por los parrafos 1, 2 y 3, todo miembro
podra establecer condiciones, limitaciones, excepcionesy reservas en lamedida
permitida por la Convencion de Roma...”

Estos elementos no parecen afadir nada nuevo ala obligacion general del Articulo 3.1.

En consecuencia, los miembros solo pueden prever limitaciones y excepciones dentro
de las categorias enumeradas en € Articulo 15.1) y 2) de la Convencion de Roma (véase méas
arriba).

LIMITACIONESY EXCEPCIONES EN VIRTUD DEL WCT

En e WCT laslimitaciones y excepciones se abordan de dos maneras, y ambas
incorporan laprueba del criterio triple. Laprimera, en virtud del Articulo 1.4), esindirecta,
mientras que la segunda se realiza en forma expresa en virtud del Articulo 10. Sera necesario
examinar separadamente esas disposiciones.

En virtud del Articulo 1.4)

Estadisposicion esandlogaalade Articulo 9.1 del Acuerdo sobrelos ADPIC y se
aplica directamente a derecho de reproduccion, pues exige alas Partes Contratantes que
cumplan con los Articulos 1 a21 y € Apéndice del Convenio de Berna. En consecuencia, si
un Miembro no es Parte Contratante del Convenio de Berna, igualmente tendra que aplicar la
prueba del criterio triple a derecho de reproduccion en virtud del Articulo 9.2) del Convenio
de Berna. Sin embargo, resulta mas problematico el efecto de una “ declaracion concertada’
respecto del Articulo 1.4 del WCT, adoptada en 1996 por |a misma Conferencia Diplomética
que adoptd € texto de ese Tratado y que supone la eventual ampliacion del ambito de
aplicacion del Articulo 9.1) y 2) mediante lainterpretacion siguiente:

“El derecho de reproduccion, tal como se establece en € Articulo 9 del Convenio
de Berna, y las excepciones permitidas en virtud del mismo, son totalmente aplicables
en el entorno digital, en particular ala utilizacion de obras en forma digital. Queda
entendido que & amacenamiento en formadigital en un soporte electronico de una obra
protegida, constituye una reproduccion en e sentido del Articulo 9 del Convenio de
Berna”

A primeravista, esta declaracion eliminaria cualquier duda que pudiera plantearse
acercade si el derecho de reproduccion previsto en € Articulo 9.1) del Convenio de Berna, y
las excepciones permitidas en virtud del Articulo 9.2) se aplican alos usos digital/el ectrénico.
No queda claro si esainterpretacion era necesaria en vistade laredaccion del Articulo 9.1), en
particular en lo relativo al “derecho exclusivo de autorizar la reproduccién de sus obras por
cualquier procedimiento y bajo cualquier forma’. Sin embargo, puesto que € Articulo 9.1) se
adopto algunos afios antes del desarrollo de latecnologia digital, se considerd necesario, o a
menos Util, delimitar claramente el alcance del derecho de reproduccion. Asi pues, la
propuesta basica de WCT incluia un articulo sobre e derecho de reproduccion que figuraria



SCCR/9/7
pagina 61

en ese Tratado™*. Alli se declaraba que el derecho exclusivo del Articulo 9.1) del Convenio
de Bernaincluye “lareproduccion directaeindirecta]...], tanto permanente como provisional,
por cualquier procedimiento y bajo cualquier forma’. En la Conferencia Diplomatica de 1996
(en laComisién Principal 1) se mantuvieron muchos debates acerca de la necesidad de este
Articulo y respecto de otra propuesta de introducir limitaciones a derecho de reproduccion en
el caso de reproducciones provisionales, cuando su Unico propdsito sea “ hacer que la obra sea
perceptible, o cuando la reproduccion sea de naturaleza efimera o accidental, siempre que
dicha reproduccion tenga lugar durante la utilizacién de la obra que esté autorizada por €l
autor o permitida por laley”'?®. Si bien parecia haber apoyo general ala primera parte del
articulo propuesto, los delegados tenian opiniones diferentes acercadel significado y €
alcance de la segunda parte, especialmente teniendo en cuenta sus propias |eyes nacional es'?.
Por lo tanto, finalmente se decidié que seria preferible degjar esas cuestiones dentro del alcance
del Articulo 9 del Convenio de Berna, con el complemento de una * declaracion concertada”
como laque se citd mas arriba. Laimportancia de la declaracion, desde € punto de vista del
derecho internacional, debe examinarse en tres contextos. en primer lugar como un eventual
acuerdo entre las partes en la Conferencia Diplomatica sobre lainterpretacion y aplicacion de
unadisposicion del WCT (el Articulo 1.4)); en segundo lugar, como un posible acuerdo
posterior entre las partes en e Convenio de Berna sobre lainterpretacion y aplicacion de una
disposicion de ese Convenio (el Articulo 9); y en tercer lugar, como un eventual acuerdo
posterior entre las partes en el Acuerdo sobre los ADPIC sobre lainterpretacion y aplicacion
de una disposicion incorporada en ese Acuerdo (el Articulo 9 del Convenio de Berna).

En & marco ddd WCT

Por tratarse de un acuerdo sobre una disposicion del Tratado (Articulo 1.4)) concertado
entre las partes en relacion con la adopcion de ese tratado, la declaracion concertada forma
parte del “contexto” del tratado (de conformidad con el Articulo 31.2.a) de la Convencién de
Viena). Por o tanto, |as partes contratantes en el WCT pueden utilizarla como guiaen su
interpretacion y aplicacion de la obligacion correspondiente en virtud del Articulo 1.4) del
WCT paracumplir con los Articulos 1 a21 del Convenio de Berna (incluyendo €l Articulo 9).
En otras palabras, ademés de cualquier obligacion que esos Estados puedan tener conforme al
propio Convenio de Berna, las partes en el WCT exigiran lainterpretacion del Articulo 9 del
Convenio de Berna por estar incorporado en e WCT, de conformidad con |o establecido en
la declaracion concertada.

Launicadificultad de dar esta interpretacion ala declaracion concertada es que €
Articulo 31.2.8) exige que un acuerdo de esa indole haya sido “concertado” entre todas las
partes con motivo de la celebracion del tratado, y no fue asi con respecto aladeclaracion
concertada sobre € Articulo 1.4). En las Actas de la Conferencia se indica expresamente que
la declaracion fue adoptada por € voto de lamayoria, y no por consenso (51 votos a

124 Actas de la Conferencia Diploméatica sobre Ciertas Cuestiones de Derecho de Autor y

Derechos Conexos, Ginebra 1996, OMPI, Ginebra 1999, Volumen I, p. 189 (que seria €
Articulo 7.1) del WCT.)

2 bid.

126 Véase, en particular, el resumen del Presidente del primer debate sobre este proyecto de
Articulo en la Comision Principa | en Actas, op. cit., pp.. 674y 675.
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favor, 5 contray 30 abstenciones)™®’. Aparentemente, no conformaba alaminoriala segunda
frase de ladeclaracion relativaa almacenamiento en medios electronicos. Si bien durante los
debates de la Comisién Principal | hubo “consenso” respecto de la primera frase*®, no fue asi
con respecto alasegunda. Sin embargo, en la sesién plenariade la Conferencia, la
Declaracion se votd en su conjunto, es decir gque no puede decirse que la primera o la segunda
parte fueran concertadas “entre todas | as partes” conforme alo establecido en €

Articulo 31.2.a) de la Convencion de Viena. De ahi que estafalta de unanimidad relegue la
importancia de ambas frases de la declaracion concertada a la categoria de ayuda parala
interpretacion de | as obligaciones dimanantes del WCT en virtud del Articulo 1.4) y en
relacion con el Articulo 9.1) y 2) del Convenio de Berna'®. Esto mismo expresaron distintos
delegados durante |os debates mantenidos en la Comisién Principal 1'¥y, si bien lamayoria
de los delegados (encabezados por los EE.UU.) insistieron en que la cuestién fuera objeto de
voto, no queda claro qué pretendian lograr. El Articulo 31.2.a) de la Convencion de Viena es
bien claro con respecto ala necesidad de unanimidad, y no cabe pensar que |os delegados en
una conferencia diplomética puedan cambiar su interpretacion de manera unilateral, como
para permitir gue un voto por mayoria goce de la misma condicion que daria el consenso. En
cuanto alainterpretacion de los tratados, laimportancia de esa declaracion concertada deberia
encontrarse en el marco del Articulo 32, como medio de interpretacion complementario
cuando lainterpretacion resultante de la aplicacion del Articulo 31 deje ambiguo u oscuro €
sentido o conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable. A laluz delo
antedicho, podria considerarse que la declaracion concertada aprobada por mayoriaforma
parte de “las circunstancias de su celebracion [del tratado]” 3.

El argumento expuesto en el parrafo anterior acerca de la correcta aplicacion del
Articulo 31.2.a) de la Convencion de Viena no recoge la aceptacion de todos | os estudiosos
del WCT. Asi pues, € Dr. Ficsor, en su distinguido comentario, sostiene que la aceptacion
por mayoria de una declaracion concertada deberia ser suficiente, si setiene en cuentalaregla
de la mayoria de dos tercios aplicable parala adopcion del texto de un tratado conforme al
Articulo 9.2 de la Convencién de Viena'®%. El Dr. Ficsor también observa que un principio
similar se adopt6 en e reglamento de la Conferencia Diplomética de 1996 (Articulo 34.2)iii)),
y sostiene lo siguiente:

“Condtituiria unainterpretacion absurday, por lo tanto, inaceptable de la Convencion de
Viena considerar que unadisposicion ddl tratado podra ser adoptada por esa mayoria, pero
gue una declaracion concertada exigirael consenso unanime. Asimismo, en € caso de una
declaracién concertada, evidentemente es suficiente que sea adoptada por “todas las partes’
(es decir, en primer lugar en la sesion de la Comision competente y luego en € plenario),
antes gue en un foro independiente en & que no estan presentes todas | as partes. No se exige

127 Actas de la Conferencia Diplomética sobre ciertas cuestiones de derecho de autor y derechos

conexos (Records of the Diplomatic Conference on Certain Copyright and Neighboring Rights
Questions), Ginebra 1996, OMPI, Ginebra 1999, volumen |1, pagina 628 (disponible
anicamente en inglé€s).

128 Actas, op.cit., pp. 784 a 798.

129 Actas, op.cit., pp. 628y 629.

130 Actas, op.cit., p. 789 (Delegado de Céte d’ Ivoire), pp. 791y 792 (Delegado de Filipinas).

B Serfadificil considerarlo como parte de “los trabajos preparatorios del tratado”, aunque haya
surgido claramente de lalabor de la Conferencia Diplomatica encaminada afinalizar y adoptar
el texto del WCT.

132 Véase Ficsor, The Law of Copyright and the Internet, Oxford, 2002, pp. 446 y 447.
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que las partes la adopten por consenso; debera simplemente ser adoptada segun la mayoria
prescrita por € reglamento de la Conferencia Diplomética (fijada en armonia con |o dispuesto
en la Convencion de Viena).”**

Si bien laopinién del Dr. Ficsor es solida, cabe examinar 10s siguientes argumentos en
contra, comenzando por su referenciaa principio de lamayoria de dos tercios, es decir, €
Articulo 34.2)iii) del reglamento de la Conferencia Diplomatica de 1996, que establece que,
de no ser posible & consenso, las decisiones siguientes requeriran mayoria de dos tercios de
las Delegaciones Miembros presentes y votantes: “[...] laadopcién por la Conferenciaen
sesion plenaria, del tratado”. Sin embargo, |a declaracion concertada respecto del
Articulo 1.4) no es el “tratado” segun € significado del Articulo 31.2.a) de la Convencion de
Viena; antes bien, setrata de un “acuerdo que serefier[€] a tratado”, y e requisito de que se
trate de un acuerdo concertado “entre todas las partes’ es inequivoco. A este respecto, no es
intrinsecamente absurdo ni inaceptable exigir €l consenso acerca de lainterpretacion de una
disposicion de un tratado, aunque éste pueda adoptarse mediante una mayoria de dos tercios,
de conformidad con el Articulo 9.2 de la Convencion de Viena. También cabe observar que
esta disposicion es clara en cuanto a que se refiere ala votacion parala “adopcion del texto de
un tratado en una conferenciainternacional”. No puede considerarse que un acuerdo sobre la
interpretacion de una disposicion de ese tratado sea €l “texto de un tratado”; antes bien, como
loindicae Articulo 31.2.a), forma parte del “contexto” de ese tratado alos efectos de su
interpretacion.

Uno de los comentarios mas importantes sobre la Convencion de Viena, € de Sinclair,
no se refiere directamente ala cuestion de si e Articulo 31.2.8) exige la unanimidad, pero
cabe destacar que en su andlisis general del Articulo 31.2 cita casos de esos acuerdos que se
efectuaron por unanimidad™*. Launanimidad también es un requisito que figura en otras
disposiciones de la Convencion de Viena, por ggemplo, en e Articulo 20.2 relativo alas
reservas no autorizadas de otraforma por el tratado, en el Articulo 44 relativo a retiro total o
parcia de una parte en € tratado, en el Articulo 54.b) relativo alaterminacion o retiro del
tratado de una forma que no sea conforme alas disposiciones del tratado y en €
Articulo 59.1) como una condicién previa ala suspension de un tratado anterior, cuando todas
las partes celebran un tratado posterior. En consecuencia, se sostiene que la mejor
interpretacion es que lareferenciaa“todas las partes’ del Articulo 31.2.a) significa
exactamente eso: debe haber consenso acerca de lainterpretacion que figura en la declaracion
concertada para que sea considerada parte del “contexto” del tratado alos efectos de su
interpretaci on.

Aceptando, entonces, que puede haber opiniones divergentes sobre la caracterizacion
correcta de la declaracion concertada aprobada por mayoria respecto del Articulo 1.4) del
WCT, ¢qué diferencias practicas se desprenden de €llo?

133
134

Ibid., traduccién de la Oficina Internacional, pagina 447 del original eninglés.

Sinclair, The Vienna Convention on the Law of Treaties, Melland Schill Monographsin
International Law, Manchester University Press, segunda edicién, 1984, pagina129. Sinclair
citala declaracion relativaala prohibicion de coercidn militar, politica o econémica parala
celebracion de los tratados, adoptada por 1a Conferencia Diplomética de la propia Convencion
de Viena y sugiere que otro gemplo serian losinformes de expertos adoptados por unanimidad
en las convenciones celebradas por e Consgo de Europa.
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1.  Segun Ficsor, si cae dentro del alcance del Articulo 31.2.a) de la Convencion de Viena,
formara parte del “contexto” del WCT vy, por lo tanto, las partes contratantes deberan tenerla
en cuentay aplicarla en su interpretacion del WCT vy, en particular, en laincorporacion del
Articulo 9 del Convenio de Berna en sus legislaciones nacionales. Es decir que si una parte
contratante no reconociera los usos digitales como parte del derecho de reproduccion,
incurririaen el incumplimiento de sus obligaciones internacionales en virtud del Articulo 1.4)
del WCT.

2. Por otraparte, si no setratade un acuerdo en el sentido del Articulo 31.2.a) dela
Convencion de Viena, solo sera pertinente alos defectos del Articulo 32 y se produciran las
consecuencias siguientes. si € pais A (que es parte en el WCT, aungue no necesariamente en
el Convenio de Bernay por lo tanto estd obligado por € Articulo 1.4) acumplir con €l
Articulo 9 del Convenio de Berna) tiene dudas en cuanto asi € derecho de reproduccion cuya
proteccion se exige en virtud del Articulo 9.1) incluye los usos digitales, ese pais podria
remitirse a la declaracion concertada como medio de interpretacion complementario, en caso
de una eventual “ambigliedad” u “oscuridad” en lainterpretacion del Articulo 9, y aplicando
el Articulo 32 de la Convencion de Viena. En ese caso, € pais A podriatomar en
consideracién lainterpretacion de la mayoria, incorporada en la declaracién concertada
respecto del Articulo 1.4) y cambiar su legislacion nacional en consecuencia. Por otra parte,
el pais A no estaria obligado a adoptar la interpretacion de la mayoria (a menos que,
naturalmente, esa interpretacion haya quedado cristalizada en la practica estatal ulterior, como
prevé el Articulo 31.3.b)). En otras paabras, en lo que respectaa Articulo 1.4) del WCT,
correspondera alas partes contratantes atribuir o no efecto alainterpretacion que figuraen la
declaracion concertada

En & marco del propio Convenio de Berna

L a declaracion concertada respecto del Articulo 1.4) del WCT también puede resultar
vinculante paralos Estados que son parte en el Convenio de Berna, en calidad de “acuerdo
posterior” entre “las partes’, en lo relativo alainterpretacion de ese tratado (Convenio de
Berna) o la aplicacién de sus disposiciones (en este caso, € Articulo 9), y en conformidad con
el principio de interpretacion incorporado en el Articulo 31.3.8) de la Convencion de Viena.

A diferenciadel Articulo 31.2.a), € Articulo 31.3.a) no menciona el hecho de que un acuerdo
posterior tenga que celebrarse entre “todas las partes’ y, por |o tanto, podria sostenerse que la
declaracion concertada representa un acuerdo posterior sobre lainterpretacion del Articulo 9
por todos los Estados parte en el Convenio de Berna que “concertaron” la declaracion en la
Conferencia Diplomatica de 1996, ademés de las nuevas adhesiones al WCT por paises que
son parte en e Convenio de Bernay que, por |o tanto, aceptan la declaracion como parte de su
adhesion aese Tratado. La consecuenciade lo antedicho seriala creacion de una especie de
subunion entre las partes en € Convenio de Berna acerca de la cuestion concreta de la
interpretacion del Articulo 9, obligando a esas partes a aplicar reciprocamente esa
interpretacion, con independencia de | as obligaciones en la materia que se desprendan del
WCT. Ello no surtiria efecto sobre las obligaciones reciprocas de |as partes en e Convenio de
Bernaqueno lo seanen el WCT.

En el marco del Acuerdo sobrelos ADPIC

Por ultimo, la declaracion concertada respecto del Articulo 1.4) podria surtir efecto en
relacion con el Acuerdo sobre los ADPIC, como un acuerdo ulterior entre las partes alos
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efectos del Articulo 31.3.a) de la Convencién de Viena. Con arreglo a Articulo 9.1 del
Acuerdo sobre los ADPIC (asi como en el WCT) se exige que | as partes cumplan con los
Articulos 1 a21 del Convenio de Bernay, por |o tanto, podria sostenerse que la declaracion
concertada respecto del Articulo 1.4) del WCT funciona como un acuerdo ulterior entre las
partes en el Acuerdo sobre los ADPIC que también son signatarias del WCT, con respecto ala
interpretacidn que cabe dar a Articulo 9 del Convenio de Berna como parte del Acuerdo
sobrelos ADPIC, y lo mejor sera considerar que la declaracion concertada no es pertinente a
las obligaciones que surgen del Articulo 9 de ese Acuerdo.

En virtud del Articulo 10

A diferenciadel Articulo 1.4), en € texto del Articulo 10 figura claramente la prueba
del criterio triple y podria tener un ambito de aplicacion mucho mas amplio que el simple
derecho de reproduccion (un g emplo evidente a este respecto es el Articulo 13 del Acuerdo
sobrelos ADPIC). El Articulo 10 dispone o siguiente:

“1) Las Partes Contratantes podran prever, en sus legislaciones nacionales, limitaciones o
excepciones impuestas a los derechos concedidos alos autores de obras literarias y artisticas
en virtud del presente Tratado en ciertos casos especiales que no atenten ala explotacion
normal de laobrani causen un perjuicio injustificado alos intereses legitimos del autor.

2) Al aplicar el Convenio de Berna, las Partes Contratantes restringiran cualquier limitacion o
excepcion impuesta a los derechos previstos en dicho Convenio a ciertos casos especiales que
no atenten ala explotacion normal de la obrani causen un perjuicio injustificado alos
intereses legitimos del autor”

El ambito de aplicacion de esos dos parrafos varia. El menos problematico es €
primero, que se aplica solo alos derechos que habran de conferirse en el marco del WCT, a
saber, |os nuevos derechos de distribucién (Articulo 6), de alquiler (Articulo 7 del WCT) y de
comunicacion a publico (Articulo 8). Al utilizar exactamente el mismo lenguaje empleado
en el Articulo 9.2) del Convenio de Berna en relacion con |os derechos de reproduccion,
parece |6gico que podamos remitirnos a las interpretaciones el aboradas respecto de ese
Articulo, aunque en este caso sera necesario tener en cuentalo dispuesto en una declaracion
concertada adoptada al mismo tiempo por la Conferencia Diplomatica de 1996 (véase mas
adelante).

Por otra parte, € Articulo 10.2) es mas problemético, puesto que, como € Articulo 13 del
Acuerdo sobrelos ADPIC, se aplicaatodos los derechos protegidos en virtud del Convenio de
Bernay lo aclaraexpresamente: “Al aplicar  Convenio de Berna, las Partes Contratantes...”
¢Qué significaesto en lo relativo alas limitaciones y excepciones previstas en € Convenio de
Berna? Al parecer este Articulo introduce otro requisito que las Partes Contratantes dedd WCT
deberan cumplir a aplicar las obligaciones dimanantes del Convenio de Berna, es decir que las
limitaciones y excepciones deberan estar sujetas alapruebadd criterio triple, mas dladelas
condiciones que figuren en esas disposiciones. De hecho, esto mismo se declaraen la propuesta
bésica parala Conferencia Diplomética de 1996, en laque se sugirié que € Articulo 10.2) (y,
por inferencia, e Articulo 13 del Acuerdo sobrelos ADPIC) podria suponer restricciones aun
mayores a acance de las excepciones admisibles respecto de esos derechos. En esa propuesta
también se sostuvo que lo mismo podria plantearse en € caso de la categoria indeterminada de
las “reservas menores’. Asi pues, en la propuesta bésica se indicaba que en virtud del
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Articulo 10.2) del WCT yano se permitiria aplicar unareservamenor en virtud de lalegidacion
nacional que excedieralos |imites establecidos por lapruebade criterio triple™.

“Cabe mencionar que este Articulo no tiene por objetivo impedir que |as Partes
Contratantes apliquen limitaciones y excepciones tradicional mente consideradas como
aceptables en el Convenio de Berna. No obstante, es evidente que no todas las limitaciones
incluidas actualmente en las diversas | egislaciones nacional es corresponderan alas
condiciones que se proponen actualmente. En un entorno digital, las “reservas menores’ en
regla podran de hecho socavar aspectos importantes de la proteccion. Incluso las reservas
menores deben ser consideradas con sentido comun y razén. No hay que olvidarse del objeto
de la proteccion.” *%°

En los debates mantenidos en la Comision Principal | de la Conferencia Diplomatica
de 1996, quedo claro que a gunos delegados consideraban que € Articulo 10.2) (posteriormente
Articulo 12.2)) tenia un efecto amplio, a saber, que podialimitar demasiado las excepciones
existentes en esferas fundamentales de la sociedad™’, y que esas limitaciones no debian quedar
restringidas simplemente por pasar de un formato fisico auno digital**®. Ademés delacuestion
delas “reservas menores’, un delegado (de Singapur) sefial 6 la posibilidad de que €
Articulo 10.2) pudieralimitar lo que ya se permite en los siguientes Articulos del Convenio de
Berna, asaber, los Articulos 2.4), 2.8), 2bis.1), 10.1), 10bis.1), 10bis.2) y 11bis.2) con la
consecuenciade que e Articulo 10.2) estariaincumpliendo con & Articulo 20 del Convenio de
Berna™®. Sin embargo, otras delegaciones pensaron que e Articulo 10.2) no afectarialas
limitaciones y excepciones existentes de ninguno de los dos modos, aunque fuese posible
extrapolarlas a entorno digital.

El texto fina del WCT atiende esas inquietudes mediante disposiciones expresas del
propio Tratado y con la ayuda de una declaracion concertada del tipo ya examinado en €
presente documento. Asi pues, en virtud del Articulo 1.1), se declaraque e WCT esun
“acuerdo especial” en € sentido del Articulo 20 del Convenio de Berna, queindicaque e WCT
seinterpretara de acuerdo con los criterios expresados en esa disposicion, es decir, en @ sentido
de que s0lo concede a los autores derechos mas amplios que los que se conceden en €
Convenio, 0 en € sentido de que no contiene disposiciones contrarias a Convenio de Berna. El
Articulo 1.2) sigue entonces € espiritu del Articulo 2 del Acuerdo sobrelos ADPIC, d disponer
gue “ningun contenido del presente Tratado derogara | as obligaciones existentes entre las Partes
Contratantes en virtud del Convenio de Berna...”. Puesto que ser parte del Convenio de Berna
No es un requisito previo paraser parte en e WCT, € Articulo 1.4) cierra€ circulo exigiendo
que todas | as Partes Contratantes cumplan con los Articulos 1 a21 y con €l Apéndice del
Convenio de Berna (véase mas adelante).

Ademés de |o antedicho, cabe destacar |a siguiente declaracion concertada respecto del
Articulo 10, adoptada por la Conferencia Diplomatica de 1996:

135 Teniendo en cuentalainterpretacion de minimis de las reservas menores sugerida anteriormente,

seria poco probable que ello sucediera.

Actas, op. cit, pagina 214.

Actas, op.cit., pagina 704 (Delegado de Dinamarca).
Actas, op.cit., pagina 705 (Delegado de laIndia).
Actas, op.cit., pagina 705.
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“Queda entendido que las disposiciones del Articulo 10 permiten alas Partes
Contratantes aplicar y ampliar debidamente las limitaciones y excepciones al entorno digital,
en sus legislaciones nacionales, tal como las hayan considerado aceptables en virtud del
Convenio de Berna. Igual mente, debera entenderse que estas disposiciones permiten alas
Partes Contratantes establecer nuevas excepciones y limitaciones que resulten adecuadas a
entorno dered digital.

También queda entendido que € Articulo 10.2) no reduce ni ampliael ambito de
aplicabilidad de las limitaciones y excepciones permitidas por €l Convenio de Berna.”

A diferenciade la declaracion concertada respecto del Articulo 1.4), esta declaracion fue
adoptada por consenso en la Conferencia Diplomética de 1996 y, por |o tanto, puede ser
considerada como parte del contexto del WCT alos efectos del Articulo 31.2.a) dela
Convencion de Viena. Dicho esto, ladeclaracidn concertada no parece ser de gran ayuda para
lacomprension de los efectos del Articulo 10. A este respecto pueden formularse los
comentarios siguientes:

1.  Notiene aplicacion directa con respecto a Articulo 10.1), que se refiere Unicamente alos
nuevos derechos creados en € marco del Tratado de 1996. Sin embargo, cabe recordar que €l
nuevo derecho de comunicacion previsto en d WCT incluye necesariamente |os derechos
cubiertos por € Articulo 11bis.1) del Convenio de Berna, que estan sujetos alaimposicion de
condiciones permitidas en virtud del Articulo 11bis.2), asi como los derechos de comunicacion
a publico que figuran en los Articulos 11.1)ii) y 11ter.1)ii). Por lo tanto, podria eventualmente
surgir un conflicto entre lo que esta permitido como excepcion a Articulo 8 del WCT
(aplicando la prueba del criterio triple) y 1o que esta permitido en virtud del Articulo 11bis.2).

A este respecto, cabe observar que en e contexto del Articulo 13 del Acuerdo sobrelos ADPIC
el Grupo Especia delaOMC sostuvo que € Articulo 13 no es de aplicacion respecto del
Articulo 11bis.2). Esto mismo parece pertinente a presente contexto: se exige alos signatarios
del WCT que apliquen los Articulos 1 a21 del Convenio de Berna, sin la posibilidad de que €
Articulo 10.1) del WCT permitala utilizacién gratuita respecto de los derechos especificados en
el Articulo 11bis.1) de Convenio de Berna, en los casos en que € Articulo 11bis.2) exigiriauna
remuneracion equitativa. Ello dgaria abiertala posibilidad de aplicar excepciones de
utilizacion gratuita respecto de los derechos indicados en € Articulo 8 del WCT con un alcance
més amplio de los que se especifican en € Articulo 11bis.2) del Convenio de Berna. A titulo de
g emplo puede citarse ladifusion por Internet, que no constituiria radiodifusion (sin hilo) en €
sentido del Articulo 11bis.1)i). Sin embargo, en & caso de ladifusion por Internet, y en lo que
respecta a las comunicaci ones de sonidos (interpretaciones o g ecuciones de obras musicales y
draméticas y recitacion de obras literarias), es posible que caigan dentro ddl acance delos
Articulos 11.1)ii) u 11ter.1)ii)) del Convenio de Berna*® y, por lo tanto, queden sujetas ala
doctrinade las reservas menores. Si se considera, como sugirio € Grupo Especia dela OMC,
que esa doctrina es compatible con laprueba dd criterio triple, no surgira problemaaguno. Por
otraparte, S se acepta (como se sostuvo mas arriba) que € acance de ladoctrinade las reservas
menores es mas limitado que e de laprueba de criterio triple, se encontrara otralimitacion ala
aplicacion de esta prueba alos derechos establecidos en € Articulo 8 del WCT.

2. Con respecto alas excepciones previstas en € Convenio de Berna (y entre ellaslas
excepciones a derecho de reproduccion en virtud del Articulo 9.2)), € Articulo 10.2 del WCT
no reduce ni amplia su alcance de aplicacion (parrafo segundo de la declaracion concertada).

140

V éase Ficsor, pagina 495.
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De los debates mantenidos en la Comision Principal | de la Conferencia Diplomaética de 1996
gueda claro que laintencién no fue modificar la situacion creada por € Convenio de Berna,
pero también queda claro que se aceptd que como minimo algunas de las limitaciones y
excepciones previstas en | as legidaciones nacionales podian no satisfacer la prueba del criterio
triple, aunque cayeran dentro del alcance ya sea de otras disposiciones expresas del Convenio
de Berna, ya seade ladoctrina de |las excepciones menores. Si bien las opiniones expresadas en
la propuesta bésicaindican que se pretendia modificar |as excepciones existentes, de ser
necesario, paralograr conformidad con la pruebade criterio triple, esto no recogio la
aceptacion de los delegados, como |o confirma el texto del segundo parrafo de la declaracion
concertada. En consecuencia, no se exige alas partesen e WCT que modifiquen las
limitaciones y excepciones que guarden coherencia con €l texto actual del Convenio de Berna,
aunque no se conformen alapruebadd criterio triple previstaen € Articulo 10.2).
Naturalmente, seguira siendo discutible si algunas de las excepciones y limitaciones previstas
en & Convenio de Berna, incluida la doctrina de | as reservas menores, va de hecho més dlade
los limites de la prueba del criterio triple, pero aunque asi fuese, parece claro que la prueba del
criterio triple no podra dejarlas sin efecto.

3. Enladeclaracion concertada también se contemplalaampliacion al entorno digital delas
limitaciones y excepciones que hayan sido consideradas “aceptables’ en virtud del Convenio de
Berna, siempre y cuando ello se haga “ debidamente’. Sin embargo, cabe preguntarse ¢cuales
son “aceptables’” y cOmo es “ debidamente”? Probablemente el término “aceptables’ serefieraa
las limitaciones y excepciones existentes que satisfagan |os criterios actuales del Convenio de
Berna, pero queda menos claro a qué se refiere “ debidamente” en lo relativo a entorno digita:
¢y s laampliacion de las limitaciones y excepciones a entorno digital fuese conforme alos
criterios pertinentes del Convenio de Berna, pero no satisficierala prueba del criterio triple? El
Articulo 10.2) indica que en esos casos deberia aplicarse laprueba dd criterio triple, pero
segundo péarrafo de ladeclaracion concertada podria plantear unadificultad, puesto que llevaria
necesariamente areducir € a cance de la excepcidn permitida en & Convenio de Berna, cosa
que no deberia ocurrir, como se desprende del segundo parrafo. Por € contrario, respecto del
Articulo 13 ddl Acuerdo sobre los ADPIC ya se ha sugerido en € presente documento que seria
posible imponer la prueba del criterio triple como requisito adicional cuando ladisposicion
pertinente del Convenio de Berna guardase silencio acerca de la cuestion, puesto que €llo no
supondriael incumplimiento del Articulo 2.2 de ese Acuerdo. Sin embargo, e segundo parrafo
de la declaracién concertada parece dgjar de lado esta posibilidad.

4.  Laultima cuestion que se contempla en la declaracion concertada es el establecimiento de
nuevas excepciones y limitaciones “que resulten adecuadas a entorno digital”. Por definicion,
esas utilizaciones no quedaran cubiertas ni por las excepciones o limitaciones existentes ni por
las ampliaciones de éstas a entorno digital, sSino que deben ser “nuevas’, en € sentido de ser
digtintas, limitaciones y excepciones que sean pertinentes debido a avance del entorno digital.
Decir que se autoriza asi la creacion de nuevas limitaciones y excepciones al margen del
régimen del Convenio de Berna seriadar unainterpretacion demasiado ampliaa Articulo 10.2).
La Unica posibilidad es que esas nuevas limitaciones y excepciones surjaen € marco dela
doctrina de | as excepciones menores, en cuyo caso, es poco probable que debainvocarse la
ayudade lapruebadd criterio triple, puesto que deberia tratarse Unicamente de excepciones de
minimis que serén mas limitadas que las condiciones de la prueba del criterio triple. Por lo
tanto, es dificil dar alguna aplicacion préctica a esta parte de la declaracion concertada. Si en
marco del WCT se previera un régimen distinto para nuevas limitaciones y excepciones, dlo
deberia ser objeto de una disposicion expresa de ese Tratado.
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LIMITACIONES Y EXCEPCIONES EN VIRTUD DEL wppt

Como se trata de una cuestion relacionada con |os derechos conexos, el convenio
pertinente anterior es la Convencion de Roma. De ahi que € Articulo 1.1) del WPPT seauna
disposicion de no derogacion que estipula que ninguna disposicion del Tratado iraen
detrimento de |as obligaciones que | 0s paises miembros tienen entre si en virtud de la
Convencion de Roma. En cambio, contrariamente al Acuerdo sobrelos ADPICy a WCT, €
WPPT no incorpora las disposiciones de la Convencion de Romani exige la aplicacion de sus
disposiciones por |os miembros del WPPT.

Por lo que serefiere alas limitaciones y excepciones, éstas se abordan en € Articulo 16
de lamanera siguiente:

“1) Las Partes Contratantes podran prever en sus | egislaciones nacional es, respecto de
la proteccion de los artistas intérpretes o gjecutantes y |os productores de fonogramas, l1os
mismos tipos de limitaciones 0 excepciones que contiene su legislacién nacional respecto de
la proteccion del derecho de autor de las obras literarias y artisticas.

2) LasPartes Contratantes restringiran cualquier limitacion o excepcion impuesta a
los derechos previstos en €l presente Tratado a ciertos casos especiaes que no atenten a
la explotacion normal de lainterpretacion o gecucion o del fonograma ni causen un
perjuicio injustificado alos intereses legitimos del artistaintérprete o gjecutante o del
productor de fonogramas”.

Es necesario leer estas disposiciones junto con |las siguientes declaraciones concertadas
gue fueron adoptadas en la Conferencia de 1996. Laprimera se relaciona con los Articulos 7
(derecho de reproduccion de los artistas intérpretes o gjecutantes) y 11 (derecho de
reproduccion de los productores de fonogramas) asi como con el Articulo 16, y dicelo
siguiente:

“El derecho de reproduccién, segiin queda establecido en los Articulos 7y 11,y
las excepciones permitidas en virtud de los mismos y del Articulo 16, se aplican plenamente
al entorno digital, en particular ala utilizacion de interpretaciones o g ecuciones y fonogramas
en formato digital. Queda entendido que e almacenamiento de unainterpretacion o gecucion
protegida o de un fonograma en formadigital en un medio el ectrénico constituye una
reproduccion en el sentido de esos Articulos”.

La Segunda declaracién concertada se relaciona Unicamente con € Articulo 16y
dicelo siguiente:

“Ladeclaracion concertadarelativaa Articulo 10 (sobre limitacionesy
excepciones) del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor también se aplica mutatis
mutandis a Articulo 16 (sobre limitaciones y excepciones) del Tratado dela OMPI
sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas.”

Lainterpretacion y la aplicacion de las disposiciones antes citadas estan lgjos de
ser claras, pero se pueden formular las siguientes observaciones al respecto:

1. Conarregloal Articulo 16.1), €l alcance de las limitaciones y excepciones impuestas a
la proteccion concedida a los artistas intérpretes o g ecutantes y productores de fonogramas en
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virtud de lalegislacion nacional es comparable a de las limitaciones y excepciones aplicables
en virtud de las leyes nacionales alas obras literarias y artisticas. Indirectamente, ello debe
remitir alas disposiciones del Convenio de Berna, del Acuerdo sobrelos ADPICy del WCT
(siel pais en cuestion es miembro de alguno o de todos estos acuerdos) porque es de suponer
que las leyes del pais en cuestion son compatibles con estos instrumentos. Cabe hacer una
observacién con respecto alaredaccion del Articulo 16.1): éste no serefiere alos derechos
gue han de protegerse en virtud del WPPT (cuestion definidaen e Articulo 16.2)) sino ala
proteccion de los artistas intérpretes o g ecutantes y productores de fonogramas en virtud de
las leyes nacionales. Esta proteccion puede ser de mayor alcance que la previstaen e WPPT,
pero e Articulo 16.1) armonizalos confines de las limitaciones y excepciones permisibles
con los previstos en | as leyes nacional es respecto de las obras literarias y artisticas. Cabe
recalcar que no hay nada en € Articulo 16.1) que exija alos paises miembros hacer esto:
pueden perfectamente hacer que las limitaciones y excepciones impuestas a los artistas
intérpretes o g ecutantes y productores de fonogramas sean mas restringidas que las aplicables
alas obras literarias y artisticas.

2. Si € paisen cuestion es un signatario de la Convencion de Roma, puede surgir un
conflicto entre el Articulo 16.1) del WPPT y e Articulo 15 de la Convencion de Roma. Tal
como se ha dicho antes, por lo menos una de las excepciones - € uso privado — previstas en €l
Articulo 15.1)a) de la Convencion puede rebasar 1o permitido en el Convenio de Berna'y por
lo tanto en las leyes nacionales con respecto alas obras literarias y artisticas. En lamedidaen
gue esto sea asi, una adhesion total al Articulo 16.1) del WPPT puede poner a un miembro de
la Convencion de Roma en ruptura con sus obligaciones en virtud del Articulo 15.1)a) de esa
Convencidn. Un argumento contrario seria decir que las excepciones previstas en €

Articulo 15.1) no son obligatorias y que ninguna limitacién del alcance de estas excepciones
en virtud del Articulo 16.1) del WPPT ira en detrimento de las obligaciones que tienen entre
Si los paises parte en la Convencion de Romaen virtud del Articulo 1.1) del WPPT.

3. El Articulo 16.2) del WPPT aborda especificamente |os derechos previstos en €
Tratado ya que estipula que cua quier limitacion o excepcidn impuesta a estos derechos ha de
acogerse alapruebadel criterio triple. Esto no plantea problema ninguno en el sentido de que
estaimplicito y no remite alas disposiciones de ningun otro tratado o ley nacional. En
cambio, en lamedida en que los derechos que se han de proteger en virtud del WPPT se
superponen a los derechos protegidos en virtud de la Convencion de Roma, es posible que €
tipo de conflicto definido en e péarrafo 2 se plantee, particularmente con respecto a alcance
de cualquier excepcidn relativaa uso privado. Al mismo tiempo, si lapruebadel criterio
triple exige una excepcion o limitacion més restringida, ello no debe ir en detrimento de las
obligaciones que tengan entre si |os miembros de la Convencion de Roma por larazén
expuesta en ese parrafo — el Articulo 15.1) de la Convencién de Roma es tan solo permisivo y
unas condiciones mas restringidas seguirian siendo compatibles con sus requisitos.

4. No seveclaramente si |as declaraciones concertadas realmente afiaden algo en algunau
otraforma alos comentarios que acabamos de hacer, salvo para aclarar que las
reproducciones en formato digital y en un medio electronico estan incluidasy que las
limitaciones y excepciones se aplican también en el entorno digital como en € fisico.
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ADOPCION DE LA PRUEBA DEL CRITERIO TRIPLE COMO DISPOSICION
“HORIZONTAL” QUE SE APLICA GENERALMENTE A LASLIMITACIONESY
EXCEPCIONES

Delo gque se ha analizado hasta ahora se deduce hasta qué punto la prueba del criterio
triple se ha convertido en algo central en los convenios internacional es rel acionados con €l
derecho de autor. Inicialmente como prueba de aplicacion limitada en el marco del Convenio
de Berna, hallegado a ser ahora un modelo general paralas limitaciones y excepciones en €l
marco del Acuerdo sobrelos ADPIC, del WCT y del WPPT. Ello se ha producido maés por
accidente que por designio pues al presentarse inmediatamente como férmula de primera
mano, facil de utilizar en e momento de las negociaciones del Acuerdo sobrelos ADPIC, una
vez ocurrido esto, ya erainevitable que se la adoptara como prueba general en los convenios
siguientes.

Si bien es conveniente establecer una uniformidad, esta situacion no deja de presentar
dificultades. En primer lugar, no es evidente que quien se encuentre a comienzo del proceso
adopte inmediatamente |a prueba del criterio triple como formula genera paralas limitaciones
y excepciones. Por consiguiente, nuestro andlisis anterior de la prueba dd criterio triple
estipuladaen e Articulo 9.2) del Convenio de Bernarevela que subsiste ciertaincertidumbre
en cuanto a significado y a alcance de cada uno de los criterios. En segundo lugar, serd
dificil aplicar cualquier formula general cuando ésta deba figurar junto con las disposiciones
de un convenio anterior como el Convenio de Berna. Como hemos visto anteriormente,
conjugar laformula general del criterio triple con |as disposiciones especificas de un convenio
anterior puede resultar dificil. En los dos cuadros siguientes se resume la situacion del

Acuerdo sobrelos ADPIC y del WCT con referencia alos examenes detall ados antes
efectuados de sus Articulos 13y 10 respectivos.

Acuerdo sobrelos ADPIC: Articulo 13 (Iéase verticalmente)

DERECHOS | DERECHOS | EXCEPCIONES | EXCEPCIONES | EXCEPCIONES OBJETO: APLICACIONES
EN VIRTUD ENVIRTUD |Y Y Y COMPILACIONE EN EL
DEL DEL LIMITACIONES | LIMITACIONES | LIMITACIONES | SDEDATOSY ENTORNO
ACUERDO CONVENIO | DEL DEL CONVENIO | DEL OTRO MATERIAL DIGITAL
SOBRELOS | DEBERNA | CONVENIO DE | DE BERNA: CONVENIO DE
ADPIC BERNA: ACUMULATIVA | BERNA:
COMPATIBLES | S INAPLICABLES
Art. 11 Arts. 8,9, | Art. 10 Art. 10bis Arts. 11bis, Art. 10(2), No se
(@quiler) 11, 11bis, 13, reservas | ADPIC abordan
11ter, 13, menores especifica
14 (no Art. mente
6bis)
Prueba del Prueba del Prueba del Prueba del SAlo se aplica
criterio criterio triple | criteriotriple | criterio triple | la pruebadel
triple del del ADPIC se | del ADPIC del ADPIC criterio triple
ADPIC* se aplicad mas noseaplica | de ADPIC
aplica mismo condiciones
automatica- contexto especificas del
mente articulo en
cuestion
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* Lareferenciaalapruebadd criterio triple del ADPIC significa: a) que se excluyen del
tercer criterio las consideraciones relacionadas con |os derechos morales y b) que es posible
exigir un enfogue mas equilibrado de las consideraciones normativas en virtud del segundo y
tercer criterios.

WCT: Articulo 10 (Iéase horizontal mente)

NUEVOS ART10.1) LAPRUEBA | TODASLAS SEAPLICAEN | SON
DERECHOS DEL CRITERIO | OBRAS EL ENTORNO | POSIBLES
EN VIRTUD TRIPLESE | CONSIDERADAS DIGITALY | NUEVAS
DEL WCT APLICA ENEL TAMBIENEN | EXCEPCIONE
gg:&’:’:/'lgs[izs ELFISCO | SFUERADEL
PROGRAMAS CONVENIO
INFORMATICOSY DE BERNA
LAS
COMPILACIONES
DE DATOS
Derechos | Articulo 10.2) | Lapruebadel | Todaslas Seaplicaen | Noson
en virtud criterio triple | obras el entorno posibles
del seaplica consideradas | digital y nuevas
Convenio anicamente en el Convenio | tambiénen e | excepciones
de Berna cuando es deBernamas | fisico fueradd
(incluidos compatible; los programas Convenio
derechos de otro modo | informéticos de Berna
moral es) no se aplica*

* Esta es consecuencia de |la declaracién concertada sobre el Articulo 10, donde se
establece que no se reduce ni ampliael ambito de aplicabilidad de las limitacionesy
excepciones permitidas por el Convenio de Berna.

TIPO DE LIMITACIONES Y EXCEPCIONES PERMITIDAS POR LA PRUEBA DEL
CRITERIO TRIPLE

L as leyes nacional es contienen por supuesto muchos g emplos de limitaciones y
excepciones, y en cuestiones referentes a cumplimiento de disposiciones de tratados, sera
necesario hacer en cada caso preguntas superpuestas:

1. End casodelasobras, ¢es e paisen cuestion parte en e Convenio de Berna, en
Acuerdo sobrelos ADPIC y/o en el WCT?

2.  Si setratade un miembro del Convenio de Berna, ¢estalalimitacion o excepcion de que

se trata amparada por una de las disposiciones del Convenio de Berna?

3. S € paisestambién miembro del Acuerdo sobrelos ADPIC, ¢eslalimitaciéon o
excepcion de que se trata compatible con la prueba del criterio triple, suponiendo que la
prueba se aplica en este caso (véase més arriba)?
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4. Si e paistambién es miemto del WCT, ¢seimpone la excepcion o limitacion en
cuestion aun derecho implicito en e WCT, en cuyo caso se aplicala prueba del criterio
triple?; s laexcepcion o limitacion se refiere aun derecho implicito en el Convenio de
Berna, la prueba no se aplica (véase mas arriba).

5. En el caso delasinterpretaciones o gecuciones, los fonogramas y |os organismos de
radiodifusion, las limitaciones y excepciones deben cumplir con lo dispuesto en € Articulo 15
de la Convencion de Roma.

6. Si € paisesmiembro del Acuerdo sobrelos ADPIC, sea 0 no miembro dela
Convencion de Roma, debe cumplir con lo dispuesto en € Articulo 15 de la Convencion de
Roma.

7.  Si e paisesmiembro del WPPT, lapruebadel criterio triple se aplica alas limitaciones
y excepciones impuestas alos derechos de los intérpretes o g ecutantes y de los productores
de fonogramas implicitos en el WCT.

En consecuencia, la no aplicacion de la prueba del criterio triple se dard Unicamente en
un numero limitado de casos, particularmente |os relativos al derecho de reproduccion y alos
nuevos derechos en virtud del WCT. No obstante, es Util ilustrar su aplicacion por referencia
adiferentes “tipos’ de limitacionesy excepciones. En las leyes nacionales aparecen dos tipos
opuestos que son i) las disposiciones abiertas y ii) las listas exhaustivas. Un gemplo de las
primeras es ladisposicion relativaal uso leal del Articulo 107 de laLey de Derecho de Autor
delos EE.UU. de 1976; un g emplo delas segundas es el Articulo 5 de la Directiva sobre
Derechos de Autor y Derechos Afines en la Sociedad de la Informacion, de la Comision
Europea. Una posicion intermedia se encontraria en la Ley de derecho de autor de Australia
de 1968. A continuacion se explican estas disposiciones con mayor detalle por cuanto se
refiere ala aplicacion de laprueba del criterio triple.

a) Disposicion relativaal uso leal en el marco del Articulo 107 dela Ley de derecho
de autor de los EE.UU. de 1976

Esta disposicion dice lo siguiente:

“No obstante lo estipulado en los Articulos 106 y 106A, €l uso lea de unaobra
amparada por € derecho de autor, incluido € uso mediante reproduccion en copias o
grabaciones audio o mediante cualquier medio especificado en dicho Articulo, con fines
tales como la critica, e comentario, el reportaje informativo, la ensefianza (incluidas las
copias multiples para usos escolares), las becas o lainvestigacion no es unainfraccion
del derecho de autor. Al determinar si el uso hecho de una obra en un caso particular
constituye un uso leal, los factores que cabe considerar son |los siguientes:

“1) lafindidady el caracter del uso, incluso si dicho uso es de carécter
comercial o con fines educativos no de lucro;

2) lanaturalezade laobraamparada por € derecho de autor;

3) € volumen de la parte utilizada en relacion con la obra en su conjunto; 'y
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4) € efecto del uso en el mercado potencial o en e valor de la obraamparada
por el derecho de autor.

“El hecho de gue una obra no esté publicada no impedirallegar ala conclusion de
gue se hahecho un uso leal de lamisma siempre que se consideren todos | os factores
antes citados.”

Esto se aplica atodos |os derechos exclusivos amparados por € Articulo 106 dela Ley,
aunque indudablemente su principal aplicacion hasta ahora ha sido en relacion con los
derechos de reproduccion. Contrariamente a Articulo 5 de la Directiva de la Comunidad
Europea (véase més adel ante), esta disposicion es abierta en cuanto alafinalidad del acto o
del uso que esté permitido, si bien se indican ciertas finalidades a modo ilustrativo. Por otro
lado, prevé un enfoque caso por caso, incluyendo directrices para ayudar a determinar la
cuestion de lalealtad. Ademés surge laventaja evidente de laflexibilidad: se permiten
nuevos tipos de usos a medida que van surgiendo sin tenerlos que prever desde € punto de
vistalegidlativo. ¢Cumple unadisposicién de esta indole con la prueba del criterio triple? A
este respecto, cabe recordar que algunos usos especificos previstos en e Articulo 107 pueden
ser compatibles con otras disposiciones especificas del Convenio de Berna, tales como los
Articulo 10 y 10bis, en todos | os casos.

¢Determinados casos especial es?

¢Son los usos previstos en € Articulo 107 “ determinados casos especiales” amparados
por €l primer criterio de la prueba de los tres criterios? Se especifican ciertas finalidades a
modo ilustrativo, tales como la critica, el comentario, € reportagje informativo, la ensefianza
(incluidas las copias multiples para uso en las escuelas), las becas o lainvestigacion. En
primer lugar, cada uno de éstos podria considerarse como insuficiente en su alcance y
claramente definido, aungue lo que se permita en Ultima instanciaen virtud del Articulo
dependera de si se cumplen las directivas contenidas en la disposicion. No obstante, estos
solo son gjemplos de lo que puede surgir del Articulo 107 y 1o que plantea problemas en
relacion con la pruebadel criterio triple son los “otros’ fines previstos en € Articulo
¢Constituye el “uso” con un fin distinto de los previstos en € Articulo un “determinado caso
especial”? En otras palabras, ¢puede un uso caracterizarse de esta manera simplemente
porque es “leal”? Evidentemente, € caracter leal o de otraindole del uso deberajustificarse
por referencia alas orientaciones dadas en ambas disposiciones, pero estos son factores que
parecen corresponder mas al segundo y tercer criterios de la pruebadel criterio triple. No
obstante, subsiste la cuestion de si “lalealtad” es un criterio suficientemente definido pero
insuficiente en cuanto a su al cance alos efectos de la primera parte de la prueba de los tres
criterios.

A primeravista, larespuesta ala pregunta parece ser “no”: “laleadtad” esun criterio
insuficientemente claro como para cumplir con la primera etapa de la prueba del criterio
triple. Ante esto se puede alegar que €l uso nunca serd“lea” por si solo: su calidad de leal
solo se establecera si esta ligado a un propaésito identificado que responda a | as orientaciones
de las otras dos disposiciones. Cuanto mas general y menos definido sea el propdsito, menos
probabilidades habra para que sealeal. La unicadificultad sera saber por adelantado qué
propésitos, distintos de los mencionados, cumplira este requisito y, a este respecto, se puede
alegar que larazon que justifica esta primera parte de la prueba es precisamente para evitar
esta fata de determinacion, de manera que quede claro desde un comienzo qué propdsito ha
de cumplir esta excepcion particular. A este respecto, cabe invocar |os antecedentes del
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Articulo 9.2) del Convenio de Berna: lafinalidad de la Conferencia de Estocolmo a adoptar
lafrase “determinados casos especiales’ era abarcar las excepciones en vigor a derecho de
reproduccion que figuraban en | as leyes nacional es, garantizando que éstas tuviesen
“propositos claramente especificados’. Por consiguiente, es poco probable que los “ otros
propésitos” indeterminados amparados por el Articulo 107 cumplan con los requisitos del
primer criterio de lapruebadel criterio triple, aunque siempre es posible que, en un caso dado,
encuentren apoyo en virtud de otras disposiciones del Convenio de Berna, tales como los
Articulos 10 y 10bis.

¢Conflicto con la explotacion normal dela obra?

L as orientaciones dadas en el Articulo 107 parecen coherentes con el segundo criterio,
incluida lareferencia a consideraciones normativas econémicas y no econémicas. En éstas se
indicaque € tribunal ha de efectuar una evaluacion caso por caso y que se pueden considerar
otros factores ademés de los especificados. A este respecto, puede surgir cierta
incertidumbre, aunque la piedra de toque definitiva es que €l uso debe ser “leal”. No obstante,
ciertos sistemas nacional es pueden considerar que un enfoque de esa indole es demasiado
abierto y subjetivo.

¢Perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor/titular del derecho?

Es menos evidente que esta parte de la prueba del criterio triple se aborde en €
Articulo 107. En particular, no hay ningunareferencia expresa alos intereses no pecuniarios
de los autores que son claramente pertinentes para los efectos del Articulo 9.2) del Convenio
de Berna, aungue estan excluidos de |os propositos del Articulo 13 del Acuerdo sobre los
ADPIC. A este respecto, lareferenciaa obras no publicadas en la Ultima frase del
Articulo 107 indica que se puede dejar de lado una preocupacion importante de |os autores,
relativa aladifusion o divulgacién no autorizada de sus obras, si se satisfacen los demés
requisitos enunciados en € Articulo. Ademas, no hay ningunareferencia expresaen el
Articulo ala necesidad de asegurarse de que €l perjuicio causado a autor, sea éste econémico
0 Nno, sea proporcionado o justificado, aunque posiblemente el primer factor se relacione con
€sas cuestiones.

Conclusiones

Posiblemente cualquier aplicacion del Articulo 107 en el ambito judicial satisfagala
prueba del criterio triple en lapréctica; € verdadero problema es que se trata de una
disposicion demasiado general y abierta. Lo que aqui seindicaa menos es que su
formulacién plantea problemas con respecto alos propdésitos no especificados (primer
criterio) y con respecto alosintereses legitimos del autor (tercer criterio).

b) Listaexhaustiva: Articulo 5 delaDirectiva de la Comunidad Europea

Este Articulo se sitllaa otro extremo del espectro y conviene citarlo en su integridad
paramarcar €l contraste.
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“Articulo 5
Excepcionesy limitaciones

1. Losactosdereproduccion provisional aque serefiere el Articulo 2, que
sean transitorios 0 accesorios y formen parte integrante y esencial de un proceso
tecnoldgico y cuya unica finalidad consista en facilitar:

a) unatransmision en unared entre terceras partes por un intermediario,

b) unautilizacion licita

de una obra o prestacién protegidas, y que no tengan por si mismos una
significacién econdémica independiente, estaran exentos del derecho de
reproduccién contemplado en el Articulo 2.

2. LosEstados miembros podran establecer excepciones o limitaciones a
derecho de reproduccion contemplado en el Articulo 2 en los siguientes casos.

a)  enrelacion con reproducciones sobre papel u otro soporte similar en
las que se utilice unatécnica fotogréfica de cualquier tipo u otro proceso con efectos
similares, a excepcion de las partituras, siempre que los titulares de |os derechos reciban
una compensaci on equitativa;

b)  enrdacion con reproducciones en cuaquier soporte efectuadas por
una persona fisica para uso privado y sin fines directa o indirectamente comerciales,
siempre que los titulares de los derechos reciban una compensacion equitativa, teniendo
en cuenta si se aplican o no alaobrao prestacion de que se trate las medidas
tecnol 6gicas contempladas en € Articulo 6;

c) enreacion con actos especificos de reproduccion efectuados por
bibliotecas, centros de ensefianza 0 museos accesibles a publico, o por archivos, que no
tengan intencién de obtener un beneficio econdmico o comercia directo o indirecto;

d) cuando setrate de grabaciones efimeras de obras, realizadas por
organismos de radiodifusion por sus propios medios y para sus propias emisiones; podra
autorizarse la conservacion de estas grabaciones en archivos oficiales, a causa de su
caracter documental excepcional;

€e) enrelacion con reproducciones de radiodifusiones efectuadas por
instituciones sociaes que no persigan fines comerciales, como hospitales o prisiones, a
condicion de que los titulares de los derechos reciban una compensacion equitativa.

3.  LosEstados miembros podran establecer excepciones o limitaciones alos
derechos a que se refieren los Articulos 2 y 3 en |os siguientes casos.

a)  cuando €l uso tenga Unicamente por objeto lailustracién con fines
educativos o de investigacion cientifica, siempre que, salvo en |os casos en que resulte
imposible, se indique lafuente, con inclusion del nombre del autor, y en lamedidaen
que esté justificado por lafinalidad no comercial perseguida;
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b) cuando € uso serealice en beneficio de personas con minusvalias,
guarde una relacion directa con laminusvaliay no tenga un carécter comercial, en la
medida en que lo exijalaminusvalia considerada;

Cc) cuando laprensareproduzca o se quiera comunicar 0 poner a
disposicion del publico articul os publicados sobre temas de actualidad econdmica,
politicao religiosa, o emisiones de obras o prestaciones del mismo caracter, en los casos
en que dicho uso no esté reservado de manera expresa, y siempre que se indique la
fuente, incluido el nombre del autor, o bien cuando €l uso de obras o prestaciones
guarde conexidn con lainformacién sobre acontecimientos de actualidad, en la medida
en que esté justificado por lafinalidad informativay siempre que, salvo en |os casos en
gue resulte imposible, se indique la fuente, con inclusion del nombre del autor;

d) cuando setrate de citas con fines de critica o resefia, siempre y cuando
éstas se refieran a una obra o prestacion que se haya puesto ya legalmente a disposicion
del publico, seindique, salvo en los casos en que resulte imposible, lafuente, con
inclusion del nombre del autor, y se haga buen uso de ellas, y en lamedida en que lo
exija el objetivo especifico perseguido;

€) cuando €l uso se redlice con fines de seguridad publica o para
garantizar €l correcto desarrollo de procedimientos administrativos, parlamentarios o
judiciaes, o para asegurar una cobertura adecuada de dichos procedimientos,

f)  cuando setrate de discursos politicos y de extractos de conferencias
publicas u obras o prestaciones protegidas similares en lamedida en que lo justifique la
finalidad informativay siempre que, salvo en los casos en que resulte imposible, se
indique la fuente, con inclusion del nombre del autor;

g) cuando €l uso se redlice durante celebraciones religiosas o
cel ebraciones oficiales organi zadas por una autoridad publica;

h)  cuando se usen obras, tales como obras de arquitectura o escultura,
realizadas para estar situadas de forma permanente en lugares publicos;

i)  cuando setrate de unainclusion incidental de unaobrao prestacion en
otro material;

j)  cuando € uso tengalafinalidad de anunciar la exposicion publicao la

venta de obras de arte, en la medida en que resulte necesaria para promocionar €l acto,
con exclusién de cualquier otro uso comercial;

k)  cuando €l uso seredlice a efectos de caricatura, parodia o pastiche;

[)  cuando se use en relacion con la demostracion o reparacion de
equipos,

m) cuando se use unaobra de arte en formade edificio o dibujo o plano
de un edificio con laintencion de reconstruir dicho edificio;

n)  cuando e uso consista en la comunicacion a personas concretas del
publico o la puesta a su disposicion, a efectos de investigacion o de estudio personal, a
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través de terminal es especializados instalados en los local es de | os establecimientos
mencionados en laletra c) del apartado 2, de obras y prestaciones que figuran en sus
colecciones y que no son objeto de condiciones de adquisicion o de licencia;

0) cuando €l uso se redlice en otros casos de importancia menor en que
ya se prevean excepciones o limitaciones en el Derecho nacional, siempre se refieran
Gnicamente a usos anal égicos y que no afecten alalibre circulacion de bienesy
servicios en € interior de la Comunidad, sin perjuicio de las otras excepciones y
limitaciones previstas en e presente Articulo.

4.  Cuando los Estados miembros puedan establecer excepciones o limitaciones
a derecho de reproduccién en virtud de los apartados 2 y 3, podran igua mente
establecer excepciones o limitaciones al derecho de distribucion previsto en €
Articulo 4, siempre que o justifique lafinalidad del acto de reproduccién autorizado.

5.  Lasexcepcionesy limitaciones contempladas en los apartados 1, 2, 3y 4
Unicamente se aplicaran en determinados casos concretos que no entren en conflicto con
la explotacion normal de laobra o prestacion y no perjudiquen injustificadamente los
intereses legitimos del titular del derecho.

Analizar una disposicion como esta es mas bien un proceso engorroso, habida cuenta de
que, tal como ocurre con e Articulo 107 delaLey delos EE.UU., puede haber justificaciones
para ciertas excepciones en virtud de determinadas disposiciones del Convenio de Berna, tales
como los Articulos 10 y 10bis. No obstante, la ventgja de contar con una lista extensa es que
cada excepcion y limitacion es relativamente independiente y puede considerarse como un
todo. Pero cabe laposibilidad de que algunas de éstas no cumplan los requisitos de la prueba
del criterio triple. Un gjemplo de ello esd Articulo 5.2)a), en € que & uso no se limita por
referenciaaningunafinalidad y es posible que no se cumplan los requisitos del primer
criterio. Otro ggemplo es el Articulo 5.3)i) (uso incidental de obras), donde no hay limites
aparentes con respecto al tipo de uso incidental que esta permitido. Pero aun cuando puedan
hacerse estas observaciones, sigue siendo necesario paralos miembros de la Comunidad
Europea observar la prueba dd criterio triple debido al Articulo 5.5) que funciona como un
requisito absoluto. De ahi que, incluso en los casos en |os que no se hace referenciaala
necesidad de pagar una remuneracion equitativa, puede ser necesario imponer dicho requisito
con €l fin de cumplir con € tercer criterio: los g emplos pertinentes serian el Articulo 5.3)b)
(usos por personas con minusvalias), €) (usos con fines de seguridad publica) y g) (uso
durante celebraciones religiosas o celebraciones oficia es).

La unicaexcepcion previstaen e Articulo 5 gque puede plantear problemas evidentes es
el Articulo 5.3)k) — uso a efectos de “ caricatura, parodia o pastiche’. Esta excepcién no
corresponde a ninguna de las excepciones especificas reconocidas por €l Convenio de Berna,
aunque es concebible que pueda plantearse en virtud del Articulo 9.2) en relacién con las
reproducciones y podria del mismo modo justificarse como una reserva menor con respecto a
los derechos de interpretacion o gjecucion y de radiodifusion. No obstante, €llo tendra que ser
necesariamente asi alos efectos tanto del Acuerdo sobrelos ADPIC como del WCT, yaque
ambos tratados no prevén que los miembros establezcan nuevas excepciones o limitaciones
que estén fuera de lo que esta permitido por el Convenio de Berna (véase mas arriba).

Como principio general, |la metodol ogia adoptada en €l Articulo 5 parece més razonable
gue ladel Articulo 107 de laLey de Derecho de Autor delos EE.UU.: laslimitacionesy
excepciones se especifican claramente de antemano y se deben gjustar alos requisitos
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absolutos de la prueba del criterio triple. Por consiguiente, e cumplimiento de esos requisitos
es mucho més probable que adoptando un enfoque que deja a cargo de los tribunales
nacionales la determinacién de la validez de ciertos tipos de usos en funcion de criterios
amplios, como ocurre con € Articulo 107 de la Ley de Derecho de Autor de los EE.UU.

c) Otroenfoque— Lalegislacion de Australia

Un enfogue ago diferente del delos EE.UU. o delaCE es el delalLey de Derecho de
Autor de Australia. Sus disposiciones van incluso més alla que las de la Directivade la CE
pues contienen muchas excepciones cuidadosamente limitadas que se aplican a categorias
especificas de obras o derechos conexos, o Unicamente a usos especificos de dichas obras o
derechos conexos. En cambio, en ella se dictan varias disposiciones de mas amplio alcance
(las relativas al uso legitimo de las obras) que reflgjan la formula mas abierta de uso leal
previstaen laLey de los EE.UU., aunque siendo alin relativamente limitadas en su proposito.
Ademas, la Ley de Australia contiene ahora un nimero importante de licencias obligatorias
gue permiten ciertos usos en casos especificos a cambio de una remuneracion equitativa.

Tal como se muestra a continuacion, el resultado es un mosaico de excepcionesy
licencias obligatorias que se ha formado mediante un proceso constante de adaptacion de los
intereses en conflicto y no siempre es f&cil ver una serie de principios coherentes*** que
conformen un todo. En cambio, & hecho de que estas disposiciones sean muy detalladas y
precisas |las hace més transparentes y féciles de analizar cuando se considerala cuestion de la
conformidad de las disposiciones con |as obligaciones internacionales de Australia, en
particular con la prueba del criterio triple.

A continuacion seindica e acancey lanaturaleza de estas excepciones y de |os usos
remunerados. Las breves descripciones correspondientes a cada disposicion indican e grado

de precision y de detalle que caracteriza a muchas de ellas'*.

LICENCIAS OBLIGATORIAS

Estas licencias son muy detallas y su estructura es muy elaborada y abarcalas siguientes
amplias categorias de usos sujetos a pago de una remuneracion equitativa:

Reproduccion y comunicacion multiples de obras y de articul os periédicos por
instituciones educativas y de otraindole: Pt VB.

Copiay comunicacion de emisiones por instituciones educativas y de otra indole que
asisten alectores minusvélidos. Pt VA.

11 Este tema fue abordado por la Comision de Examen de la Ley de Derecho de Autor en un

informe sobre excepcionesy limitaciones establecido en 1998: Copyright Law Review
Committee, Smplification of the Copyright Act 1968, Part |: Exceptionsto the Exclusive Rights
of Copyright Owners, Canberra, septiembre de 1998.

V éase un examen més detalado de estas distintas disposiciones en S. Rickets, The Law of
Intellectual Property: Copyright, Designs and confidential Information, LBC, Sydney, 1999,
Chapter 11, and J.C. Lahore, Copyright Law and Designs, Butterworths, Sydney, 1996, p. 40 y
siguientes.

142
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Comunicacion a publico de grabaciones sonoras: Articulo 108.
Radiodifusién de grabaciones sonoras: Articulo 109.
Retransmision de emisiones inalambricas: Pt VcC.

Uso de obras y de objetos por la Corona: Articulo 183.

Realizacion de emisiones sonoras de obras literarias 0 draméticas publicadas efectuada
por titulares de licencias para emisiones destinadas a discapacitados visuales. Articulo 47A.

Reproduccién de obras sujeta al pago de regalias, de conformidad con € Articulo 3 de
laLey de Derecho de Autor de 1911 (Reino Unido): Articulo 219.

Reproduccion de obras o de grabaciones sonoras con fines de radiodifusion:
Articulos 47.3), 70.3) y 107.3).

Es evidente que comprobar e cumplimiento de esas disposiciones con |as obligaciones
internacional es expuestas en este estudio exigira un andlisis de cada una de las disposiciones,
aunque como cuestion general se puede prever que € cumplimiento seramas fécil cuando la
excepcion en cuestion sea de poco alcance, esté sujeta a condiciones (incluidala posibilidad
de una remuneracién equitativa) y no cause un perjuicio injustificado alos intereses del autor

ylo titular del derecho™®.

APLICACIQN DE LA PRUEBA DEL CRITERIO TRIPLE A DETERMINADAS ESFERAS
DE INTERES

En esta seccion, explicaremos brevemente la aplicacion de la prueba del criterio triple a
determinadas esferas de interés y |os tipos de cuestiones que se plantearan alos legisladores
nacionales a formular sus limitaciones y excepciones legales, particularmente en € entorno
digital.

a) Copiaprivada

Se trata de una esfera con multiples usos posibles, en la que € tipo de uso privado
previsto debera ser cuidadosamente definido y limitado para poder satisfacer €l primero de los
criterios, sin hablar del segundo y €l tercero. En este caso resultainstructivala disposicion
sobre uso privado que figuraen € Articulo 5.2)b) delaDirectivade la CE quedicelo
siguiente:

3 En ciertamedida, el autor ha hecho este anélisis de las disposiciones australianas aplicables a las

reproduccionesy comunicaciones ef ectuadas por bibliotecasy archivos alegando que varias de
estas disposiciones siguen sin cumplir los requisitos de la prueba del criterio triple: véase

S. Ricketson, “The Three-step Test, Deemed Quantities, libraries and Closed Exceptions,”
Advice prepared for the Centre of Copyright Studies Ltd.,” Centre for Copyright Studies,
Sydney 2003.
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“en relacion con reproducciones en cualquier soporte ef ectuadas por una persona
fisica para uso privado y sin fines directa o indirectamente comer ciales, siempre que
los titulares de | os derechos reciban una compensacion equitativa, teniendo en cuentasi
se aplican o0 no alaobra o prestacion de que se trate las medidas tecnol 6gicas
contempladas en € Articulo 6;”

Selimitalaaplicacion de ladisposicion alos individuos y se indica claramente que el
uso debe limitarse afines no comerciales (primer criterio). Luego Se supone que esos Usos No
entraran en conflicto con la explotacion normal de la obra (segundo criterio), en € supuesto
de que es casi imposible para el autor o titular del derecho de autor reglamentar esto mediante
acuerdos de licencia privados 0 porgue es un uso privado y no publico de laobray que se
trata de un factor normativo no econdmico contrapuesto alos intereses econémicos del autor.
Por ultimo, por lo que se refiere a perjuicio injustificado alos intereses del titular del derecho
(tercer criterio), se exige en ladisposicion que d titular reciba una compensacion equitativa
gue tenga en cuenta la aplicacion, de haberla, de medidas tecnol 6gicas de proteccion (véase
més adelante).

En cambio, ladisposicion delaLey de Derecho de Autor de los EE.UU. relativaa uso
leal deja este tipo de cuestion adiscrecion de los tribunal es para que éstos la examinen caso
por caso con resultados a veces muy discutibles. Uno de esos primeros casos consistio en
permitir |a préctica de la programacion en diferido por grabadoras video en e hogar*:
ulteriormente, los tribunal es estadounidenses se han mostrado méas escépticos sobre los
efectos de |as alegaciones de “transferencia a otro medio de fijacion” y han decidido que una
defensa basada en el acto leal no se aplicaba atales usos™.

b) Interéspublico

Este es un concepto muy amplio por lo que serefiere alas limitacionesy excepciones a
la proteccion. Por consiguiente, es poco probable que cualquier excepcién pueda justificarse
sobre la base de una aegacion de “interés publico”. A los efectos del primer criterio, se
tendria que especificar claramente lanaturalezay el acance del interés publico: €emplos
posibles podrian ser parala proteccion de la salud publica, con fines de observanciadelaley,
0 por razones de seguridad nacional (aunque esta Gltima excepcion se justificariatambién en
virtud del Articulo 17 del Convenio de Berna). No obstante, para nuestro andlisis, todo lo que
se necesita decir es que cualquier “interés publico” no calificado casi inevitablemente no
cumpliracon el primer criterio, habida cuenta también en este caso de que en otras
limitaciones y excepciones en virtud del Convenio de Berna se destacan “intereses publicos’
de distintas indoles, como en los Articulo 2bis, 10 y 10bis.

Por lo que serefiere al segundo y tercer criterios, segun ladefinicion y el alcance del
interés publico, probablemente surjan consideraciones normativas de carécter no econdmico
suficientes como para contrarrestar |as consideraciones de caracter econdmico (segundo
criterio), pero cualquier perjuicio injustificado causado d titular podriaexigir € pago de una
remuneracion equitativa o, por o menos, laimposicion de condiciones estrictas sobre €l tipo
de uso que esté permitido.

144 Sony Corp of America v Universal City Sudios, Inc, 464 US 417 (1984).
¥ Véase, por gemplo, UMG Recording, Ic v MP3.Com. Inc, 92 F Supp 2d 349 (SDNY, 2000):
A & M Records, Inc v Napter, Inc 239 F 3d 1004 (9" Cir 2001).
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c) Bibliotecasy archivos

L os usos de obras protegidas por bibliotecas y archivos han dado lugar a controversias
en muchos paises. Esasinstituciones, particularmente cuando son sin fines lucrativos, pueden
alegar que su motivacion principal es de caracter educativo, informativo y evidentemente
benéfico parala comunidad en su conjunto y que por consiguiente ese uso No esta sujeto a
reclamaciones por los titulares. Ante esta situacion, estos Ultimos alegaran que sus obras no
deben ser utilizadas parafomentar &l papel educativo e informativo de estas instituciones (los
mismos argumentos se aplican con lamisma fuerzaen el caso de las instituciones educativas;
véase més adelante). Por consiguiente, la prueba del criterio triple puede constituir un medio
de conciliacion de estas opiniones opuestas:

1.  Esnecesario especificar claramente e tipo de uso en bibliotecas o archivosy
también definir sus limites (primer criterio). Para ser mas claros, una disposicion que permita
la copia en gran escala de obras paralos usuarios de bibliotecas a peticion de éstos seria
demasiado amplia. No asi una disposicién que limite la copia por las bibliotecas o archivos a
la copia con fines de preservacion o que permita alos usuarios hacer copias con fines de
investigacion y dentro de los limites que estos individuos se fijen.

2. Serdnecesario equilibrar las consideraciones normativas econémicas y no
econdémicas. ¢hasta qué punto la excepcion propuesta entra en conflicto con los usos que los
titulares pueden esperar razonablemente explotar parasi y en qué medida debe esta finalidad
ser desplazada por lafinalidad educativa o de otra indole que la excepcion pretende conferir
(segundo criterio)?

3. ¢Quélimites se imponen alacopia que esta permitida e impiden estos limites que
cualquier perjuicio causado a titular seainjustificado? Segun el volumen de copias
efectuadas, segun las personas que permitan efectuar las copias y seguin que la copia esté o no
sujeta ala obligacion de pagar una remuneracion equitativa, es posible que se satisfaga el
tercer criterio.

d) Educacion

El tipo de andlisis que se aplicaen este caso es muy similar al efectuado anteriormente
con respecto alas bibliotecas y archivos. En este caso, sin embargo, cabe recordar la
posibilidad de aplicar € Articulo 10.2) del Convenio de Berna, aunque se ha dicho antes que
los requisitos de esta disposicion deben ir parejos alos de la prueba del criterio triple. Se trata
de un @mbito en e que laslicencias obligatorias del tipo de las previstasen laLey de
Australia pueden ser apropiadas y €llo estara permitido tanto en virtud de la prueba del
criterio triple como del Articulo 10.2).

La ensefianza a distancia es otro de 10s usos que exige especial atencién y es probable
gue en éstaintervengan dos derechos exclusivos que se han de proteger en virtud del WCT y
del Convenio de Berna, a saber, € derecho de reproduccion y el derecho de comunicacion.
La concesién de licencias obligatorias en este caso puede ser un medio de garantizar que no se
cause ningun perjuicio injustificado alos intereses legitimos de |os autores, asegurando de
gue se logre un equilibrio apropiado entre los derechos de los autores y los de aquellos que
pretenden cumplir objetivos educativos.
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€e) Asistenciaa personas con deficiencias visuales 0 auditivas

Se trata de un ambito que conviene abordar cuidadosamente. Las excepciones en este
caso, si bien se limitan a grupos especificos de usuarios, pueden no obstante tener una
cobertura mas ampliay abarcar todo tipo de obrasy usos.

Por consiguiente, sera necesario definir y limitar claramente las excepciones para
establecer que éstas son “ determinados casos especiaes’ correspondientes a primer criterio
delapruebadel criterio triple. El segundo criterio también puede resultar problemético ya
gue esos usos pueden entrar en conflicto con la explotacion normal de laobra; podra ser
necesario en este caso considerar desde una perspectiva no normativa el equilibrio entre las
verdaderas necesidades de esos usuarios y |0s intereses econdmicos de |os autores a explotar
sus obras. Por ultimo, sera necesario considerar la cuestion del perjuicio injustificado ya que
larespuesta podria ser perfectamente gque se trata de un ambito que tendria que estar sujeto al
requisito del pago de una remuneracion equitativa en lugar de ser gratuito. Esel caso dela
Legislacion de Australia con respecto alos lectores discapacitados visuales (Parte V,
Division 3) y alos lectores discapacitados intelectuales (Parte V, Division 4). Laslicencias
obligatorias se conceden en estos casos Unicamente a instituciones que asisten a estos lectores,
lo que claramente refuerza su pretension de ser uno de los “ determinados casos especiales”
del primer criterio de la prueba del criterio triple.

En cambio, €l Articulo 5.3)b) de ladirectivade la CE no exige que esos usos estén
sujetos a una remuneracion equitativa a estipular que se podran establecer excepciones o
limitaciones cuando €l uso se realice “en beneficio de personas con minusvalias, guarde una
relacion directa con laminusvaliay no tenga un carécter comercial, en lamedidaen que lo
exijalaminusvaliaconsiderada’. Setrata de algo mucho mas amplio que las disposiciones de
laLey de Australiaen e sentido de que se abarcan usos de todos | os derechos pertinentes (las
disposiciones de laLey de Australia se limitan ala reproduccion y comunicacion), no se
define qué personas pueden beneficiarse de la excepcion (en laLey de Australia, las
excepciones se limitan alas instituciones que asisten a esas personas) y no se define la
naturaleza de laminusvalia (las disposiciones dela Ley de Australia se limitan alos lectores
gue son discapacitados visuales o intelectuales). Por consiguiente, en este caso no se satisface
el primer criterio delapruebadel criterio triple.

Lo mismo se puede decir del segundo criterio. Si bien €l Articulo 5.3)b) selimitaalos
usos directamente relacionados con laminusvaliay que son “de caracter no comercial”, éstos
se relacionan Unicamente con el usuario y no tienen en cuenta el hecho de que dichos usos
pueden no obstante afectar |a explotacién normal de la obra por €l autor o titular del derecho
de autor; por gjemplo, este Ultimo se ve privado de la oportunidad de autorizar la preparacion
de ediciones especiaes para este tipo de lectores. En otras palabras, |as consideraciones
normativas no econdmicas son pertinentes en este caso y & hecho de que | as excepciones han
de ser “en beneficio de personas con minusvalias’ y Unicamente “en lamedidaen quelo exija
laminusvalia considerada’ puede hacer inclinar la balanza hacia €l otro lado. No obstante, si
se considera que puede quedar satisfecho el segundo criterio por referencia a estas
consideraciones normativas ho econdmicas debido a que no se trata realmente de un mercado
que €l autor o titular del derecho deberia poder explotar, subsiste € problema ddl tercer
criterio. Este hade ser un caso en e que el perjuicio ocasionado alos intereses |egitimos del
autor por e uso gratuito no remunerado serainjustificado: no solo seimpugnaran los
intereses econdmi cos sino que también es posible que los derechos morales 1o sean, por
giemplo, si un uso distorsionalaobra o no consigue identificar al autor. A este respecto, las
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disposiciones de la Ley de Australia son méas compatibles con €l tercer criterio, en e sentido
de que exigen una remuneracion y no menoscaban |la proteccién de los derechos morales.

No obstante, seriainjusto terminar el examen del Articulo 5.3)b) en este punto, sin
referirse a requisito absoluto del Articulo 5.5) que exige la aplicacion de la prueba del criterio
triple atodos los usos que sean objeto de excepciones en virtud de las disposiciones
anteriores. Por consiguiente, todo |o que se puede decir es que € Articulo 5.3)b) en si no
satisface los requisitos de la prueba del criterio triple, pero que los paises de la CE si los
deberan satisfacer en virtud del Articulo 5.5). A este respecto, el Articulo 5.3)b) sdlo es una
entrada en materia parala consideracion de excepciones en este ambito.

f)  Reportgesinformativos

Este tipo de uso estd amparado en gran medida por € Articulo 10bis.2) del Convenio de
Bernay ya se hadicho antes que, en virtud del Acuerdo sobrelos ADPIC, este uso no puede
someterse ala pruebadel criterio triple y del mismo modo su alcance no puede ser reducido o
ampliado por la prueba del criterio triple en virtud del WCT. No obstante, la prueba del
criterio triple del Articulo 10.1) del WCT podria ser aplicable en el caso de los nuevos
derechos conferidos en virtud del WCT, en particular la comunicacion a publico por Internet.
¢En qué forma se aplicaria entonces la prueba del criterio triple en este caso?

1.  Seranecesario definir claramente la naturaleza del uso permitido asi como su alcance
(primer criterio).

2. ¢Enqué medidalos usos entrarian en conflicto con usos que de otro modo se supone
que €l titular del derecho puede controlar y qué peso se le hade dar a beneficio
publico/carécter informativo del uso (segundo criterio)? A este respecto, se recordara que el
Articulo 10bis2) impone su propia limitacion estricta: “en la medidajustificada por €l fin de
lainformacion”.

3.  ¢Pueded acance del uso ocasionar un perjuicio injustificado al titular del derecho en
vista de su caracter de beneficio publico? A este respecto, podria no ser necesaria una
compensacion, pero € citar las fuentes 'y atribuir la paternidad pueden ser condiciones
importantes para garantizar que €l perjuicio se mantenga dentro de limites razonables (tercer
criterio). No obstante, esas cuestiones no se abordan expresamente en € Articulo 10bis.2).

g) Comentarioscriticosy andlisis

Esta es también una cuestion que se aborda en el Articulo 10.1), pero se ha dicho antes
gue las condiciones de esta disposicién corresponden en sustancia alas de la prueba del
criterio triple.

1. Esposible que e propdsito de los comentarios criticos y los andlisis se defina en
términos suficientemente claros, aungque puede resultar Gtil hacer algunas precisiones, por
gemplo, s e uso esta permitido Unicamente para comentar o analizar tal obra, otras obras del
autor, lasideas generales o lafilosofia del autor, etcétera (primer criterio).
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2. El volumen considerado puede ser significativo en relacion con el segundo criterio, pero
se supone que lafinalidad del uso impone una clara restriccion en todos |os casos (segundo
criterio).

3.  Lascuestionestales como la necesidad de atribuir lafuente y la paternidad pueden
impedir que e uso ocasione un perjuicio injustificado alos intereses legitimos del titular del
derecho (tercer criterio).

h)  Usosen € entorno digital

En el entorno digital surgen nuevos usos de obras y de otras materias que nunca se
hubieran contemplado en laerapredigital. Uno de los primeros objetivos del WCT y €
WPPT (aveces denominados “ Tratados Internet”) fue € de hacer frente a este desafio y, en
particular, prever unamayor proteccion de los autores y titulares de derechos en este nuevo
entorno. Al mismo tiempo, se reconocié que era necesario mantener un equilibrio entre estos
derechos y “losintereses del publico en general”, en particular en laeducacion, la
investigacion y el acceso alainformacion'®. Tal como ya se ha visto, |as disposiciones de
los tratados relativas al nuevo derecho de comunicacion a publico y alas medidas
tecnol 6gi cas estan destinadas a resolver |os problemas de los titulares de derechos. No
obstante, la cuestion de las limitacionesy “intereses del publico en general” en e entorno
digital es méas desconcertante y depende del efecto de las distintas declaraci ones concertadas
antes examinadas. En particular, se plantean lo siguiente:

1. Cabepreguntarses € Articulo 9.1) del Convenio de Berna ha de interpretarse en el
sentido de que se aplicaausos digitales. La declaracion concertada adjuntaa Articulo 1.4)
del WCT indica claramente que si se aplica, pero no estamuy claro si esta declaracion forma
parte del contexto del WCT alos fines de su interpretaciéon o si se trata simplemente de una
ayuda suplementaria para lainterpretacion, de conformidad con el Articulo 32 dela
Convencion de Viena (véase més arriba el examen de esta cuestion).

2. Suponiendo que €l Articulo 9.1) abarque las reproducciones digital es, es evidente que se
aplicaralapruebadel criterio triple en virtud del Articulo 9.2) y que ésta permitirala
ampliacion de las excepciones existentes a entorno digital y/o la creacién de nuevas
excepciones que se apliquen unicamente en el entorno digital. A este respecto, lareferencia
en la declaracion concertada correspondiente al Articulo 10 del WCT en e sentido de que
estas excepciones deberian ser “ apropiadas’ afiade poco, si es el caso, alos requisitos dela
prueba del criterio triple, salvo para poner de relieve que los usos digitales pueden tener
consecuencias bastante diferentes de las que tienen |os demas usos en € entorno real o seade
lacopiafisica

3. Lasmismas consideraciones se aplican evidentemente en €l caso de |os nuevos derechos
implicitos en el WCT, en particular, € derecho de comunicacion a publico. En este caso se
aplicaralaprueba del criterio triple en lamismaformaen que se aplicaa derecho de
reproduccion en virtud del Convenio de Berna.

A continuacion se indican brevemente ciertos gjemplos de usos digitales alos que se
aplicalapruebadel criterio triple.

16 Véanselos predmbulos del WCT y del WPPT.
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i)  Copiatemporal

Esta fue una de | as cuestiones peliagudas que se planted durante la Conferencia
Diplomética de 1996, en Ginebra, y cabe recordar que no hallegado a plasmarse en € texto
del WCT ninguna disposicion relativa alas reproducciones temporales. Por consiguiente,
incumbe alos legisladores nacionaes determinar si han de prever excepciones para ese tipo
de reproduccién en sus legislaciones, y ello en qué medida. En virtud tanto del Convenio de
Bernacomo del Acuerdo sobrelos ADPIC y del WCT, dichas excepciones estaran sujetas ala
pruebadel criterio triple con unaligera modificacion en el caso del Acuerdo sobre los
ADPIC, donde se dejardn de lado las cuestiones relacionadas con |os derechos morales. Por
consiguiente, las cuestiones que es preciso determinar son |as siguientes:

1. ¢Setrataen este caso de un “determinado caso especial”? ¢Hasta qué punto las
circunstancias del uso propuesto pueden definirsey limitarse? A este respecto, €l

Articulo 5.1) de laDirectivade la CE (véase més arriba) parece constituir una guia
satisfactoria; otro modelo seriael Articulo 43A delalLey de Derecho de Autor de Australia,
de 1968, que dice lo siguiente:

“1) El derecho de autor sobre una obra, o sobre la adaptacion de unaobra, no se
infringe al efectuar una reproduccién temporal de la obra o de una adaptacion dela
obra, 0 una adaptacion como parte del proceso técnico de realizacion o de recepcion de
una comunicacion.

2) El parafo 1) no se aplicaalarealizacion de una reproduccion temporal de
unaobra, 0 una adaptacion de una obra, como parte del proceso técnico de realizacion
de una comunicacién si la comunicacion constituye unainfraccion del derecho de
autor.”

2.  ¢Setratade unaforma de explotacion que pertenece a autor o titular del derecho? A
este respecto, su caracter temporal y casual puede indicar la ausencia de un conflicto
econdémico real con la explotacion normal de las obras protegidas, mientras que el hecho de
gue sea una parte integral y necesaria de un proceso amplio gue conduce ala comunicacion de
una obra puede indicar que no se trata de algo que € autor o titular del derecho necesite
controlar. Tal como seindicaen el Articulo 43.2) delaLey de Australia, la excepcion sdlo
intervendra si |a comunicacion ha sido autorizada.

3.  Si sehan puesto limites prudentes en e alcance del uso, ello indica que no se ha
ocasionado un perjuicio injustificado alos intereses legitimos del autor o titular del derecho.
También en este caso, tanto las disposiciones de la Directivade la CE como de laLey de
Australia contienen limitaciones estrictas a este respecto.

j)  Transmision por caudales en tiempo real por Internet

El gemplo de ladifusion por Internet ya se ha mencionado anteriormente con €l
comentario de que la comunicacion de sonidos (interpretaciones o gjecuciones de obras
musicales y dramaticas y recitaciones de obras literarias) debera satisfacer ladoctrinade las
reservas menores en virtud del Convenio de Berna, mientras que otros componentes de la
comunicacion (textos e imagenes) estaran sujetos al Articulo 10 del WCT y ala pruebadel
criterio triple. Surgen consideraciones similares cuando las obras se transmiten en caudales
en tiempo real, ya sea en forma de sonidos, de imégenes o de texto. Cualquiera que sea el
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criterio aplicable, es poco probable que la transmision por caudales satisfaga | os requisitos de
alguno de ellos. La comunicacioén sera potencialmente de laintegridad de la obra en cuestion,
aunque es posible que e receptor solo escuche o visualice una parte de laobra. No hay nada
en dichos usos que sugiera que éstos pueden ser insignificantes; del mismo modo, es dificil
ver como pueden satisfacer € primero de los tres criteriosy, por supuesto, ni hablar del
segundo vy €l tercero.

En lamedida en que latransmision por caudal es también pueda tener que ver con €
derecho de reproduccion, en los casos en |os que pequerias partes de obras se almacenan
temporalmente en la memoria de acceso directo (RAM) de la computadora de un receptor, es
probable que éstas correspondan a ambito de la copiatemporal antes mencionaday por
consiguiente cumplan con los requisitos de la prueba del criterio triple. No obstante, es
importante sefialar la limitacion contenida en la disposicion pertinente de la Ley de Australia
(Articulo 43A) aeste respecto: laexcepcion solo se aplicasi lacomunicacion (latransmision
por caudales) ha sido autorizada.

k)  Redesdeintercambio entre usuarios por Internet

Es esta otra forma de utilizacién, conocida mundialmente por 10s g emplos de Napster y
KaZaa, en la que las obras pueden comunicarse por conducto de unared y las reproducciones
efectuarse en la computadora de un receptor. Unavez mas, es dificil ver unajustificacion
para esos usos en virtud de la prueba del criterio triple. La sugerencia de que dicha préactica
pudierajustificarse como unatransferencia a otro medio de fijacién y por lo tanto como uso
leal, fue rechazada por los tribunales de los EE.UU. en & caso A & M Records, Inc v Napster,
Inc 239 F 3d 1004 (9™ Cir 2001). El verdadero problemaen estos casos, en particular con €
model o de distribucién proporcionado por KaZaa, es establecer la responsabilidad inicial del
proveedor por infraccion o autorizacion de infraccion, donde |os actos efectivos de infraccion
(comunicacion y reproduccion) los realizan |os distintos abonados.

MEDIDAS TECNOLOGICAS

Una Ultima cuestion que cabe considerar es la de larelacion entre la obligacion con
respecto alas medidas tecnologicas en virtud del Articulo 11 del WCT vy las disposiciones de
los distintos convenios relacionados con las limitaciones y excepciones. Una disposicion
similar aparece en € Articulo 18 del WPPT. ¢Hasta qué punto, si se da el caso, pueden las
medidas adoptadas de conformidad con los Articulos 11 y 18 impedir alos usuarios invocar
las limitaciones y excepciones que de otro modo estan permitidas en virtud de cualquierade
los convenios considerados en este estudio?

El Articulo 11 del WCT dicelo siguiente:

“Las Partes Contratantes proporcionaran proteccion juridica adecuada y recursos
juridicos efectivos contra la accion de eludir las medidas tecnol 6gicas efectivas que sean
utilizadas por los autores en relacion con € gercicio de sus derechos en virtud del
presente Tratado o del Convenio de Bernay que, respecto de sus obras, restrinjan actos
que no estén autorizados por 1os autores concernidos o permitidos por laley”.

Se trata de un tipo totalmente nuevo de disposicion que figura en un acuerdo
internacional de derecho de autor, por la que se exige que los Estados miembros adopten
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ciertas medidas paraimpedir que terceros eludan |as medidas tecnol 6gicas adoptadas por los
autores para proteger el gercicio de sus derechos sustantivos. Estas medidas pueden ser de
distintostipos y van de | os dispositivos que impiden el acceso alaobra, salvo en ciertas
condiciones, alos dispositivos de proteccion de la copia u otros dispositivos que restringen o
impiden los distintos usos infractores. El Articulo 11 esta redactado en términos generalesy
deja muchos elementos a discrecion de los Estados miembros™’.

La cuestion de lainterrelacion entre el Articulo 11 (y 18) y las limitacionesy
excepciones ala proteccion es una cuestion dificil y muy controvertida desde € punto de vista
de la politica de derecho de autor. Por un lado, los usuarios de obras protegidas a egan que
las medidas contra | os actos de elusion no deberian poder impedir alos usuarios hacer o que
de otro modo estén libres de hacer con sujecién alas limitaciones y excepciones existentes,
por ejemplo, en relacion con cuestiones tales como la investigacion, los comentarios criticos y
los andlisis. Por otro lado, los autores y los titulares de |os derechos temen que las
limitaciones y excepciones en relacion con sus medidas contra los actos de elusion puedan
socavar € valor de esas medidas y opinan que, en cualquier caso, |os intereses legitimos del
plblico pueden respetarse adecuadamente en acuerdos de licencia voluntarios apropiados'*®,

Por o que respecta alas obligaciones internacionales en virtud de los Articulos 11 y 18,
se puede decir lo siguiente:
1. Los Estados Contratantes proporcionaran “proteccion juridica adecuada’ **° contrala
accion de eludir “las medidas tecnol gicas efectivas’ ** que sean utilizadas por los autores en
relacion con €l gercicio de sus derechos en virtud del WCT o del Convenio de Berna (o por
los artistas intérpretes 0 g ecutantes o productores de fonogramas en virtud del WPPT, segun
sea el caso). Por lo visto los derechos a que se hace referencia agui son |los derechos
exclusivos estipulados en e WCT (distribucion, alquiler y comunicacion a publico) y esos
derechos se especifican en los Articulos 1 a21 del Convenio de Berna (tanto derechos
patrimoniales como derechos morales). En el caso del Articulo 18 del WPPT, setratadelos
derechos exclusivos que se conceden alos intérpretes o gecutantes y productores de
fonogramas en virtud de ese instrumento. Por supuesto, |os Estados Contratantes no estan
obligados a exigir que los autores y lostitulares del derecho adopten dichas medidas. Las
obligaciones en virtud de los Articulos 11 y 18 solo se hacen efectivas cuando y donde los
autores y lostitulares de los derechos hayan elegido que asi sea.

2. Estas“medidas tecnoldgicas efectivas’ deben restringir “ actos, respecto de sus obras
[interpretaciones 0 g ecuciones, o fonogramas| que no estén autorizados por |os autores
concernidos (intérpretes o g ecutantes o productores de fonogramas) o permitidos por laley”.
Los “actos’ restringidos en este caso son |os relacionados con la elusion que por lo visto se
dividen en dos categorias amplias: los que restringen €l acceso alaobra, alainterpretacion o
gjecucion o a fonogramay los que restringen larealizacion de ciertos actos, por giemplo, la

Y7 Paraun examen més detallado del Articulo, sus antecedentes asi como estudios comparativos de

las disposiciones nacional es respecto de estas cuestiones, véase Ficsor, p. 544 y siguientes, y
Reinbothe and von Lewinski, p. 135.

Reinbothe and von Lewinski, p. 146.

Sobre el significado de esta expresion, véase Ibid, p. 143.

10 véase lbid, p. 145.

148
149
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realizacion de reproducciones rel acionadas con la obra, lainterpretacion o gjecucion, o €
fonograma™*.

3. Lasobligaciones estipuladas en los Articulos 11 y 18 de otorgar una proteccién contra
estos actos no se aplican cuando éstos estan autorizados por el autor [intérprete o gjecutante, o
productor de fonograma] o estan “permitidos por laley”. La primerade estas calificaciones
no tendria que plantear ninguna dificultad, aunque resulta dificil prever situaciones en las que
las leyes nacional es puedan prever una proteccion en |os casos en que €l acto de eludir las
medidas tecnol 6gicas ha sido autorizado por €l autor, artista intérprete o gjecutante, o
productor de fonograma.

4.  Lasegunda calificacion es clara, aunque limitada en su efecto. Las palabras
“permitidos por laley” parecen referirse alas leyes nacionalesy por |o tanto indican que las
actividades de elusion de las medidas tecnol 6gi cas pueden estar permitidas por laley del
Estado contratante en cuestion. Sin embargo, e€llo no implica que en virtud de esaley se
prevean excepciones o limitaciones particul ares respecto de la proteccion contralos actos de
elusion; por gemplo, que se deban hacer excepciones cuando el acceso o la copia sean
necesarios para salvaguardar la seguridad nacional o reunir informacién secreta, con fines
educativos o paralas bibliotecas. Por consiguiente, € que se establezcan en las leyes
nacional es excepciones o limitaciones respecto de las medidas de proteccion exigidas en los
Articulos 11 y 18 se deja enteramente a discrecion del Estado Contratante™?.

5.  Salvo unaexcepcion (véase méas adelante), tampoco es posible extraer de las distintas
disposiciones de cualquiera de los convenios aqui estudiados obligaciones generales con
respecto alas limitacionesy excepciones. Ta como o hemos visto, lamayor parte de esas
limitaciones y excepciones tienen un caracter permisivo y no se exige alos Estados
contratantes que las apliquen: so6lo cuando lo hacen deben cumplir con las distintas
condiciones previstas en las disposiciones pertinentes. Por consiguiente, no puede haber
obligacion alguna para que dichos Estados apliquen estas limitaciones 0 excepciones a
cualquiera de las medidas contra los actos de €l usion que adopten de conformidad con los
Articulos 11y 18. Pueden decidir adoptar tan solo unas cuantas o incluso ningunade las
l[imitaciones 0 excepciones previstas en esos convenios; asimismo, como ha ocurrido con
muchas |leyes nacionales, tienen libertad para elaborar otro tipo de limitaciones y excepciones
gue no estén contenidas en esos convenios. Una formulacion interesante es la contenida en €l
Articulo 6.4) de laDirectiva de la CE que exige que los Estados miembros, a falta de medidas
voluntarias adoptadas por los titulares de |os derechos, en particular, acuerdos entre los
titulares de derechos y las demés partes involucradas,

151 Véase también Ficsor, p. 548. Ficsor considera que estos Articul os se aplican tanto en €

entorno fisico como en el entorno digital, aunque evidentemente su principal aplicacién seraen
este ultimo.

Esta cuestion se ha abordado diferentemente en las digtintas leyes nacionales; por g emplo,
véanse las disposiciones de lalegislacion de los EE.UU., introducidas por la Ley de Derecho de
Autor del Milenio Digital de 1998, plasmadas actualmente en la Ley de Derecho de Autor

de 1976, Articulo 1201d) (bibliotecas, archivos e instituciones educativas sin fines de lucro), €)
observancia, inteligenciay otras actividades gubernamentales, f) ingenieriainversa, g)
investigacion relacionada con la encripcion; Articulo 6.4) de la Directiva de la CE sobre los
Derechos de Autor y los Derechos Afines en la Sociedad de la Informacion; y

Articulos 116A.2) a7) delaLey de Derecho de Autor de Australia de 1968. V éase ademas
Ficsor, p. 557 y siguientes.
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“tomen |as medidas pertinentes para que los titulares de los derechos faciliten al
beneficiario de una excepcion o limitacién establecida por € Derecho nacional de
conformidad con las |etras a), ¢), d) y €) del apartado 2 del Articulo 5 o con lasletras @), b)
y €) dd apartado 3 del mismo articulo, los medios adecuados para disfrutar de dicha
excepcion o limitacion, en la medida necesaria para ese disfrute, siempre y cuando dicho
beneficiario tenga legalmente acceso alaobra o prestacion protegidas’.

En otra disposicion de este Articulo también se permite alos Estados miembros adoptar
medidas similares respecto de excepciones o limitaciones establecidas en virtud del Articulo
5.2)b) (copia privada) con sujecion aciertas condiciones.

6.  No obstante, existe unadisposicion en e Convenio de Berna que es de caracter
obligatorio y que puede plantear problemas alahorade aplicar € Articulo 11 del WCT. Se
tratadel Articulo 10.1) que serefiere alas citas tomadas de obras que “se hayan hecho
licitamente accesibles a publico”. En virtud del Articulo 1.4) del WCT, las Partes
Contratantes estan obligadas a adoptar dicha excepcion, sean 0 no estos Estados parte en el
Convenio de Berna. En consecuencia, las medidas contra |los actos de elusion pueden
trascender esta excepcion cuando € efecto de esas medidas es 0 bien negar alos usuarios €
acceso alas obras protegidas alos efectos de tomar citas de éstas, o bien impedirles que
realicen lareproduccion o difusion necesarias de lacita. ¢ES por consiguiente necesario que
las leyes nacional es permitan una excepcion de esa indol e respecto de |as medidas adoptadas
contralos actos de elusion? A este respecto, cabe observar que ninguna de las leyes
nacionales o regionales mencionadas |o hace.

7.  Larespuestaalapregunta planteada en e péarrafo anterior tiene que ver con €
significado y € alcance de las palabras “ una obra que se haya hecho licitamente accesible a
publico” que se utilizan en e Articulo 10.1). Estas palakes han sido formuladas en laera
predigital, cuando las obras estaban a disposicion de los usuarios en formatos fisicos y podian
acceder aellasy utilizarlas sin que € titular del derecho de autor puedaimponer ninguna
limitacion fisica o técnica sobre |0 que pudieran hacer los usuarios. En esa etapa, € que salia
favorecido era el usuario, aunque ciertas disposiciones, tales como € Articulo 10.1),
pretendian imponer limitaciones juridicas alo que € usuario pudiera hacer. En cambio, en €
entorno digital, la balanza se inclina decididamente hacia el otro lado, afavor del titular del
derecho de autor, si éste puede aplicar medidas tecnol 6gi cas efectivas que denieguen
absolutamente la proteccion, salvo en condiciones especificadas por € titular. Sin embargo,
las palabras “licitamente accesible” del Articulo 10.1) plantean agui €l siguiente problema:
una obra gque se ponga a disposicion del publico en un formato digital protegido se ha hecho
accesible a publico de formatan licita como una obra realizada en un formato fisico
tradicional, aungue €l titular del derecho impongaluego su veto sobrelo que los usuariosy
otras terceras partes puedan hacer con esa version.

8.  Estas consideraciones permiten llegar ala conclusién de que la obligacion del

Articulo 11 del WCT de prever una proteccion contralos actos de elusion tiene que tener en
cuenta el gercicio del derecho de terceros de tomar citas de una obra en virtud del

Articulo 10.1) del Convenio de Berna. En otras palabras, si unaobrayahasido puestaa
disposicion del publico en formato anal 6gico, serd posible g ercer esos derechos aun cuando
esto no se pueda hacer con una version digital protegida mediante una medida tecnol 6gica
efectiva de proteccion. (En otras palabras, no se exige del titular del derecho de autor que
cierre con llave su deposito si ya ha puesto a disposicion del pablico copias en las estanterias
del amacén). En cambio, si una obra solo esté disponible en formato digital protegido y si no
existe ninguna disposicion que proteja latoma de citas de la obra salvo |o especificado por €
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titular del derecho, € efecto de todo ello serala denegacion de la excepcion previstaen €
Articulo 10.1). Esto evidentemente tendra consecuencias de largo alcance en € futuro ya que
hay cada vez mas obras disponibles tnicamente en formatos digitales protegidos. El resultado
viene a ser que la Unica excepcion especificamente obligatoria en virtud del Convenio de
Berna quedaria neutralizada en el entorno digital.

9.  Si seaceptan los argumentos expuestos en € parrafo anterior, se propone que los
legisladores nacional es procedan en una de las dos maneras siguientes.

i)  prever que & derecho de tomar citas de una obra esté estipulado en una
disposicion general como es el Articulo 6.4) delaDirectiva de la Comunidad Europea; o

ii)  prever quelaexcepcion no se aplicara o no necesitara aplicarsealaversion
digital protegida mientras estén disponibles versiones anal gicas de la obra'>®, pero que dicha
excepcion debera preverse en |os casos en que una obra solo esté disponible en formatos
digitales protegidos.

[Fin del documento]

153 Unaformulacion utilizada en lalegislacion de Australia, aunque en contextos diferentes, esla

siguiente: “no podré obtenerse una copia (que no sea una copia de segunda mano) de la obraen
un plazo razonable a un precio comercia corriente”: véase, por gemplo, é Articulo 49.5)b)
(relacionado con la realizacién de reproducciones por bibliotecas y archivos).



