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El Centro Regional para

el Fomento del Libro

en América Latina

y el Caribe ~CERLALC-,

€s un organismo
intergubernamental

que trabaja por la proteccién
de la creacién intelectual,

el fomento de la produccién
y circulacion del libro,

y la promocién de

la lectura y la escritura.

En este proposito presta
asesoria técnica a

los gobiernos de los paises
miembros en la formulaciéon
y aplicacién de politicas
publicas de lectura, desarrollo
de los sistemas de bibliotecas
y la formacién de lectores

en diferentes espacios;
fomenta la concertacién
entre los distintos actores
relacionados con la creacién
intelectual; genera y difunde
conocimiento especializado
sobre el derecho de autor,

y adelanta acciones

de formacién y actualizacion
en las tematicas

de su competencia.

El CERLALC fue creado

en 1971 mediante un Acuerdo
de Cooperacion entre

el gobierno de Colombia

y la UNESCO. En la actualidad
se han adherido al Acuerdo
veintiun paises de la regién
iberoamericana.
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IN MEMORIAM DE RICARDO ANTEQUERA PARILLI

icardo Antequera Parilli fue un amigo entrafable
de esta casa, un jurista, un tratadista, un incansable
studioso del derecho de autor, pero ante todo, un
maestro. Quienes de una u otra forma hemos trasegado por el
derecho de autor recordaremos por siempre sus ensefianzas,
sus disertaciones, la profundidad con la que abordaba los
temas, su disciplina, el tesdn con el que asumia sus proyectos
y responsabilidades. Su legado perdurara en la vasta obra
construida a lo largo de los afios.

Elapoyo que el profesor Antequera brind¢ al Cerlalc durante
varios afnos, y practicamente hasta los ultimos instantes de
su vida, es invaluable. Basta solo examinar la base de datos
Derecho de Autor Regional (DAR), disponible en www.cerlalc.
org, para entender la dimensién de su trabajo. Con mas de
2.400 registros de jurisprudencia relacionada con el derecho
de autor ylos derechos conexos, podemos asegurar, sin temor
aequivocarnos, que gracias a él, hoy el organismo ofrece a sus
usuarios el mas completo y seleccionado repositorio de legis-
lacion y jurisprudencia de esta drea del derecho en América
Latina, y uno de los mds importantes a nivel mundial. Qué no
decir de los innumerables seminarios y cursos, presenciales
o virtuales, que visualizd, estructurd y dirigi6 en el Cerlalc.
Eventos que tanto beneficiaron a estudiantes, funcionarios,
abogados y autores en toda la region.

Dada la gratitud que como organizacion le debemos, hemos
querido dedicar este numero de la Revista Iberoamericana
de Derecho de Autor a su memoria. Por ello, partimos por
reproducir el sentido testimonio de amistad que pocos dias
después de su fallecimiento le ofrendara Carlos Ferndndez
Ballesteros en el Boletin del Instituto Interamericano de
Derecho de Autor (IIDA), pieza que ofrece un recorrido por
su vida y obra. Asi mismo, con el apoyo del jurista domini-
cano Jaime R. Angeles, hemos rescatado uno de sus textos
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inéditos: la exposicion de motivos de la Ley de Derecho de Autor de la Republica
Dominicana, cuyo contenido debemos atribuirselo en buena medida a Ricardo
Antequera.

Ademas, con la desinteresada colaboracion de varios de sus colegas, amigos y
estudiantes, incluimos en esta edicion diversos estudios en materia de derecho de
autor. A diferencia de nimeros anteriores, esta seccion de la revista no se enfoca
en un tema especifico, pues no hubo aspecto del derecho de autor que Antequera
Parilli no abordara con profusa claridad y comprension. Por eso iniciamos con un
texto de la profesora argentina Delia Lipszyc, quien aborda un tema pocas veces
discutido, y muchas veces mal interpretado: el del dominio puiblico oneroso y su
importancia en la promocion de la cultura. A continuacidn, el reconocido autor
Mihaly Ficsor nos introduce en un asunto de suma actualidad y controversia:
el derecho de comunicacion al publico a la luz de recientes pronunciamientos
jurisprudenciales en Europa, en especial su problematica frente a los enlaces o
hipervinculos en Internet. Por su parte, Abel Martin, director general de AISGE,
pone sobre la mesa un aspecto de trascendental importancia para la gestion
colectiva: el principio de transparencia. El autor y abogado mexicano José Luis
Caballero nos ilustra y detalla el reciente fallo de la Suprema Corte de los Esta-
dos Unidos de América, en el caso ABC vs. AEREO, decisiéon que sin duda alguna
marcara un derrotero en la interpretacion del derecho de autor y los derechos
conexos a futuro, asi como en la estructuracion de nuevos modelos de negocio.
Finalmente, dos articulos abordan un aspecto clasico del derecho de autor, pero
de innegable actualidad en estos tiempos caracterizados por la desmaterializacion
de los contenidos: el corpus mysticum'y el corpus mechanicum. Asi, la doctora en
derecho y profesora universitaria Esperanza Buitrago analiza las implicaciones
tributarias de esta distincion entre el soporte material y la obra que la contiene,
mientras que la abogada colombiana y subdirectora de Capacitacion, Investiga-
cion y Desarrollo de la Direccion Nacional de Derecho de Autor de Colombia,
Carolina Romero, aborda la cuestion desde la arista de los modelos de negocio
en el entorno digital y su desarrollo en la jurisprudencia internacional.

Finalmente, hemos incluido la traduccién del francés al espaiiol de dos signifi-
cativos pronunciamientos judiciales: el auto del 21 de octubre de 2014 proferido
por la Sala Novena del Tribunal de Justicia de la Union Europea sobre los enlaces
de Internet y el derecho de comunicacién al publico (tema abordado en este
numero, como ya se anoto, por el profesor Ficsor) y la decision del 28 de febrero
de 2014 del Consejo de Estado francés, donde se analizé la constitucionalidad
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de las reformas legislativas introducidas en el pais galo, relativas a la explotacion
digital de los libros descatalogados del siglo XX con los derechos y libertades que
garantiza la Constitucion.

Asipues, desde el Cerlalc esperamos que este conjunto de estudios sea de utilidad
para la comunidad en general y para la académica en particular, convencidos de
que no desfallecer en el estudio juicioso, responsable y profundo del derecho de
autor y en su defensa inquebrantable, es el mejor homenaje que podemos hacerle
al maestro Ricardo Antequera Parilli.
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Revision de la obra y trayectoria de Ricardo Antequera
Parilli
Carlos Ferndndez Ballesteros

Exposicion de motivos anteproyecto de modificacion de la
Ley de Derecho de Autor de Reptiblica Dominicana
Autor: Ricardo Antequera Parilli
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Revision de la obra y trayectoria
de Ricardo Antequera Parilli

10

Carlos Fernandez Ballesteros*

“Mientras la muchedumbre pasa yo observo

que aungue ella no mira al cielo, el cielo la mira.

Sobre su masa indiferente y oscura, cual tierra del surco,
algo desciende de lo alto, el titilar de las estrellas se
asemeja al movimiento de unas manos de sembrador”

(Final de Ariel - José Enrique Rodd)

La consternacion que invadio todos los circulos vinculados
con el quehacer de la propiedad intelectual en América
Latina, apenas conocida la noticia de la desaparicion fisica
de quien fuera uno de los juristas mds renombrados del
continente, llevé al Instituto Interamericano de Derecho de
Autor (11DA), particularmente a su presidenta, la doctora
Delia Lipszyc, profundamente conmovida por la pérdida
de un colega muy cercano en afecto e ideales, a publicar
un boletin extraordinario dedicado a su vida y su obra.
La honrosa tarea de redactarlo me fue encomendada y la
asumi con profunda responsabilidad y suprema emocion,
por tener que decir adids a un amigo del alma con quien
recorrimos un hermoso largo trecho de vida profesional
y personal, cumpliendo funciones para la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual (omPI) en su programa
de cooperacion en materia de derecho de autor y derechos
conexos a lo largo y ancho de América. El recordatorio se
publicé bajo el titulo “Adidés a un Grande”, en agosto de
2013 (disponible en www.iidautor.org).

Nos resulta dificil apartarnos de los conceptos vertidos
con tanto sentimiento en aquel texto en el que intentamos
resefiar la vastisima trayectoria y la obra inconmensurable,
hazanosa, con visos de irrealidad, de quien a lo largo de
una vida plena de empefio, teson y talento hizo de su nom-
bre un referente en la ciencia juridica de América Latina,

Presidente del Instituto Uruguayo de Derecho de Autor (IUDA) y del Grupo
ALAI, Uruguay; miembro del Comité Ejecutivo de la ALAL; miembro de honor
del IIDA; ex subdirector general de la OMPI.



honrando a su patria, a su familia y a todos los que como colegas tuvimos el privilegio
de acompanar y gozar su paciente trabajo, tan rico en enseflanzas y experiencia, ilumi-
nados por su genio, abrigados por la calidez del afecto mutuo, gozosos por el privilegio
de su amistad generosa y compaiera.

Alli, sumidos en profunda congoja, mientras los sentimientos fluian en tropel, nos
atrevimos a afirmar que Ricardo Antequera Parilli fue un Grande, en la vasta extension
de la palabra; y lo fue en todas y cada una de las actividades y empresas que emprendio6
en el area del derecho, de la propiedad intelectual, particularmente del derecho de au-
tor, donde rein6 con radiante esplendor como pensador, abogado, profesor, ensayista,
escritor, tribuno, disertante supremo, organizador de eventos, promotor de acciones en
favor de la ensefianza y la difusion de la materia en todos los paises de nuestra region,
que se enriqueci6 con su vasta obra literaria y con su deslumbrante participacion en
innumerables eventos que lo tuvieron como protagonista destacado, si no principal.

Certero en sus juicios, polemista agudo y tenaz, cautivante en el decir, investigador pro-
fundo, estudioso incansable, derrochador en el esfuerzo, prodigo en la producciéon de la
mas amplia bibliografia que sobre la propiedad intelectual, particularmente en derecho
de autor y derechos conexos, dificilmente produjera en idioma espafol tratadista alguno.

Se le ha reconocido como el mas grande, preciso y claro expositor que viera nuestra
América en los dltimos treinta anos, captando la sumisa atencion de cuanta audiencia
enfrentd, subyugando a los miembros de la judicatura con la profundidad y volumen
de sus conocimientos, transmitidos con claridad y seguridad supremas. Sus juicios se
tornaban inapelables cuando los vertia con la cadencia de su voz inolvidable, la que
muchas veces presentamos como “la voz de terciopelo de la omp1”.

La ensenanza superior fue su pasion y a ella dedicé mas de cuarenta anos de su vida. Fue
el profesor universitario por antonomasia, al cual lloran y evocan varias generaciones
de abogados, de estudiantes y estudiosos de la ciencia juridica que abrazé con vocacién
y ahinco sin limites, dejando su huella en los innumerables posgrados y maestrias que
lo tuvieron como eje conductor, desde su catedra en su querida Universidad “Lisandro
Alvarado” de Barquisimeto; el Posgrado en Propiedad Intelectual de la Universidad de
los Andes (ULA) en Mérida, del cual fue profesor, coordinador académico y autor del
disefio curricular y del contenido programatico de los mdédulos de Derecho de Autor y
Derechos Conexos; el Posgrado en Derecho de Autor y Derechos Conexos de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Buenos Aires (UBA) hasta la Maestria en Propiedad
Intelectual de la Universidad Austral en la misma ciudad, pasando por las numerosas
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universidades latinoamericanas y europeas que lo tuvieron como profesor invitado en
incontables ocasiones, distinguiéndolo muchas de ellas con el grado de “Profesor honora-
rio’, tal como sucedi6 en la Universidad Nacional de San Agustin, en el Pert, o en tiempos
recientes en la Universidad Catolica de Santiago de Guayaquil, en nuestra presencia.

Todo ello sin desatender ninguna de sus otras multiples responsabilidades, sino por el
contrario comprometiéndose permanentemente en nuevos emprendimientos, a los cua-
les se entregaba con el mismo afan, como cuando acept? el reto de asumir la Direccién
General de SACVEN, la sociedad de autores y compositores de su pais; sin descuidar la
atencion de su gabinete de abogados, cuyo volumen de trabajo fue siempre en franco
aumento; ni mucho menos dejar de lado su preocupacion constante por la formacion
de sus hijos, que hoy lo honran en la profesion y en la vida.

Tampoco dejo de disfrutar su gusto por la vida, por los viajes, por la musica (eximio ejecu-
tante del cuatro, guitarra tipica venezolana), por el canto (su version del bolero Amémonos
estara para siempre en nuestra memoria), por el baile (lo vimos, en pareja con su sobrina,
ganar un concurso de salsa en Isla Contadora) ni su asombrosa aficién por las ostras y
la buena cerveza; amé intensamente a Marisol, con quien recorrieron juntos un trecho
largo de vida en comun, y quien estuvo junto a él hasta el dltimo instante. Tan grande
fue su generosidad en el esfuerzo y en la dedicacién que, sumados a su inmenso talento,
colmaron su vida de éxitos, de reconocimientos y satisfacciones.

Fue requerido como asesor y consejero tanto desde todos los confines de Iberoamérica
como de los Estados Unidos; en su seguridad y agudeza de juicio se refugiaron desde la
humilde sociedad de autores latinoamericana, hasta las mas poderosas corporaciones de
productores y titulares de derechos, que delegaron en él la defensa de sus intereses.

Fue, sin duda, el mas grande recopilador de jurisprudencia en la materia que vieron,
disfrutaron y siguen disfrutando nuestras tierras americanas, convirtiéndose en uno de
los académicos y doctrinarios mas actualizado en su especialidad. Su obra ha quedado
plasmada en la gran base de datos jurisprudencial del Centro Regional para el Fomento
del Libro en América Latina y el Carible (Cerlalc), de consulta permanente por estudiosos
y especialistas de nuestro continente y allende los mares.

El advenimiento de la tecnologia digital, que tanto ha impactado al derecho de autor y sus
instituciones, le permiti6 a Ricardo Antequera convertirse en el mas grande especialista
en cursos virtuales que se ha visto en estos lares, de lo cual es ejemplo vivo el que diseiid
y organizo para el Cerlalc —hoy requerido desde todos los confines de la region—, en
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el que oper6 como coordinador académico, ademas de tutor y formador de tutores, y al
cual dedicé sus mejores esfuerzos y energias hasta el fin de sus dias. Fue ademas autor del
primer Manual para la ensefianza virtual del Derecho de Autor y los Derechos Conexos (2
tomos) publicado por la Escuela Nacional de la Judicatura de la Republica Dominicana.

Recorrer el impresionante curriculo de Ricardo Antequera Parilli, como el que fuera
preparado especialmente para la Academia de Ciencias Sociales y Politicas de Venezuela
— “el Olimpo” de los juristas de este pais— llama a la incredulidad y al asombro ante el
sinfin de actividades que alli meramente se enuncian, pero que se agigantan cuando se
piensa en la inteligencia, el trabajo y la dedicacion que cada una de ellas encierra tras
de si, y que hacen dificil imaginar que una sola vida haya sido suficiente para haber
culminado tamana empresa.

Hoy, cuando es precisamente el Cerlalc quien le rinde merecido homenaje, dedicandole
esta edicion especial de la Revista Iberoamericana de Derecho de Autor, creemos oportuno
destacar dos de los aspectos que adornan su rica trayectoria, vinculados directamente al
quehacer del organismo regional: nos referimos a su contribucion a la promocion del
libro y a la ensefianza y difusién del derecho de autor a nivel regional e internacional,
actividad esta ultima que desarrollé principalmente como consultor de la ompI.

En el primero de estos campos, fue notable su influencia en la produccion de libros espe-
cializados en derecho de autor y derechos conexos, en idioma espaifiol, publicados en su
pais y fuera de este, siendo asi protagonista principal de la gran expansion bibliografica
ocurrida en la materia a partir de las dos ultimas décadas del siglo pasado.

Autor de diez libros a titulo individual, hay que destacar su tesis doctoral Consideraciones
sobre el derecho de autor —distinguida con “Mencién con Publicacion” por la Universi-
dad de Carabobo—, publicada en Buenos Aires en 1976; los dos tomos sobre Derecho
de autor, publicados en Caracas por el Servicio Auténomo de la Propiedad Intelectual
(sap1) en 1998; el Manual para la ensefianza virtual del derecho de autor y los derechos
conexos (también en dos tomos) publicado por la Escuela Nacional de la Judicatura de
la Republica Dominicana, en Santo Domingo, en 2002; su produccién literaria no sufrié
mengua en sus ultimos anos, dado que la Editorial REUS/Aisge le publicé en Madrid
Estudios de derecho de autor y derechos afines (en memoria del inolvidable autoralista
suizo Ulrich Uchtenhagen) en 2007 y Derechos intelectuales y derecho a la imagen en la
jurisprudencia comparada, en 2012, que aparece como su obra postuma; entre tanto, en
2009 la Pontificia Universidad Javeriana de Bogota y Editorial Temis habian publicado
sus Estudios de derecho industrial y derecho de autor.
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A estas obras de su autoria exclusiva se suman cinco en coautoria, todas ellas de gran
envergadura, como El nuevo derecho de autor en el Perti (Lima, 1996); Legislacion sobre
derecho de autor y derechos conexos y Legislacion sobre propiedad industrial, ambas pu-
blicadas por Editorial Juridica Venezolana en 1999.

Les siguen la infinidad de monografias y trabajos publicados en libros memoria de
congresos internacionales, recopilaciones, anuarios y cursos especializados, que fueron
mas de sesenta, a los que se suman mas de cien colaboraciones presentadas en congre-
$0s, cursos y seminarios nacionales; textos y proyectos legislativos (leyes de Panama,
Venezuela, Perti, Paraguay, Nicaragua, Republica Dominicana, Costa Rica y Uruguay),
asi como la famosa Decision 351 del Acuerdo de Cartagena y el capitulo de propiedad
intelectual del Tratado del Grupo de los 3 (G-3), de los cuales fue corredactor.

En suma, el mero repaso de la produccion juridico literaria de nuestro admirado amigo
insumiria de por si una conferencia de larga duracion.

El otro aspecto a destacar de su vasta obra —el vinculado a la promocién, ensefianza y
difusion del derecho de autor—, se corresponde con el periodo de la mayor campana
de concientizacion llevada adelante por la omPI en ese campo en América Latina, que
tuvo en Ricardo Antequera un aliado invalorable.

Fue probablemente el principal consultor que tuvo la OMPI en toda América Latina,
donde son pocas las leyes de derecho de autor que no llevan la impronta de sus solu-
ciones juridicas; fue el genial y Gnico latinoamericano invitado a conducir la primera
Academia en Propiedad Intelectual en idioma espafiol, que tuvo lugar en la sede de esta
organizacion en Ginebra.

Pero donde su figura se agiganta es como ide6logo y dindmico coordinador de los congresos
internacionales sobre los derechos intelectuales (del autor, el artista y el productor), titulo
cuya autoria le pertenece, que la OMPI organizara anualmente en distintos paises de América
Latina desde 1986 (el primero de ellos en Venezuela) hasta 1997, ademas de los congresos
iberoamericanos, realizados conjuntamente con los gobiernos de Espana y Portugal con el
patrocinio del IIDA, que tuvieran lugar en 1991 (Madrid), 1994 (Lisboa) y 1997 (Montevideo),
asi como el ultimo llevado a cabo en Panama (2002), plasmados todos ellos en libros — dos
tomos cada uno— que fueron consolidando una de las mas ricas bases bibliograficas que
sobre derecho de autor existen en Hispano e Iberoamérica. Al método riguroso impuesto
por Ricardo Antequera se debe que las obras surgidas de todos estos congresos —tanto
latinoamericanos como iberoamericanos— fueran entregadas al finalizar la tltima sesién a
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quienes acreditaran haber participado en todas las sesiones, destacando que los congresos
de Madrid y Lisboa contaron con mas de mil asistentes cada uno.

Ricardo se erigi6 en nervio motor para la organizacion de cada uno de estos eventos,
responsabilidad que le exigia viajar en misiones preparatorias a los paises sede para
acordar las respectivas agendas con las autoridades locales, la eleccion de los lugares
donde se realizarian y la negociacion de los aspectos financieros.

Pero ademds, en Latinoamérica, los congresos estuvieron precedidos por un curso
regional anual —el legendario Curso omP1/Suiza— realizado con la colaboracién de
la Sociedad Suiza de Autores, a impulsos de uno de los mas grandes benefactores del
derecho de autor y de la gestion colectiva en nuestra region, el Dr. Ulrich Uchtenhagen,
quien precisamente consagro a Ricardo con el apodo de El Olimpico. Dichos cursos reco-
rrieron América Latina en toda su extension desde 1983 hasta 1994 (afio en que la SGAE
espanola sucedid a la Suiza como organizadora), cumpliendo una labor de formacién
y concienciaciéon que llevo a que todos los paises que la conforman se hicieran parte
del patriarcal Convenio de Berna. Ricardo se convirtié también en el coordinador para
la organizacion de estos cursos, llegando a cada pais cada aflo, con antelacién, como
consultor especial de la OMPI.

Uno de los mayores logros, si los tuvo, de mi funcién al frente del programa de cooperacion
de la omPI en materia de derecho de autor y derechos conexos, fue asegurarme la presen-
cia de Ricardo junto a mi; lo utilicé como carta de triunfo, al imponer —sin controversia
alguna— que todos los cursos y congresos se iniciaran con una exposicién del insigne
jurista venezolano que hoy veneramos. Fueron afios inolvidables, durante los cuales tuve
el privilegio, que me enorgullece, de caminar juntos y nutrirme de su experiencia y de su
genio inagotable, ademas de forjar la calida amistad que nos unié para siempre.

La obra que construy¢ fue tan infinita, tan rica, que cuesta identificarla separandola de
su vida; tal vez ahi esta la explicacion al asombro que sentimos cuando contemplamos
todo lo que logré durante su existencia.

Es que la gran obra que nos legd Ricardo Antequera Parilli fue su vida, a la cual doté de
un contenido que perdurard, al punto que cada vez que en América se hable de derecho
de autor, cada vez que un tratadista ensaye un articulo sobre la materia, cada vez que
evoquemos como lo hacemos hoy aqui su querida figura, su recuerdo imborrable estara
presente para revivir sus ensefianzas, iluminados por la multitud de estrellas que sembro
alo largo de su camino y que nos acompanaran hasta que nos encontremos nuevamente.
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El presente articulo corresponde a un trabajo inédito del
Dr. Ricardo Antequera Parilli, a raiz de una misién de con-
sultoria que realiz6 en la Republica Dominicana, a solicitud
del entonces Secretariado Técnico de la Presidencia, con
auspicios del Centro Regional para el Fomento del Libro
en América Latina y el Caribe (Cerlalc), en el afio 1999.

La Republica Dominicana se aprestaba para la imple-
mentacion de las nuevas reglas de propiedad intelectual
resultantes del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos
de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio
(ADPIC). El presidente dominicano de entonces, Dr. Leonel
Ferndndez Reyna (1996-2000), nombré una comision ofi-
cial para la elaboracion de lo que se denominaba un Cédigo
de Ordenamiento del Mercado que aplicaria las reglas sobre
derecho de autor, propiedad industrial, libre competencia
y proteccion al consumidor, que fue presentado a la legis-
latura de 1998. La Comision interactud con el trabajo del
Dr. Antequera Parilli.

En aquel momento estaba vigente la Ley sobre Derecho de
Autor n.° 32-86 del 4 de julio de 1986 y la Republica Domi-
nicana solamente era miembro de la Convencién Universal
de Derecho de Autor, revisada en Paris en 1971. En 1986
el pais tuvo un gran cambio y salt6 al régimen anterior,
eminentemente registral, vigente desde 1947. Tal y como
lo sefiala el Dr. Antequera Parilli, la Ley 32-86 ya contenia
puntos interesantes como protecciéon de programas de

*  Abogado con reconocida experiencia en derecho corporativo, propiedad

intelectual, competencia desleal y comercio electrénico. Fue miembro de la
comision creada por el Gobierno dominicano para la redaccion del Cédigo
de Orden de los Mercados. Presidente de la Comision de Derechos de Autor
de la Asociacion Interamericana de Propiedad Intelectual (ASIPI). Autor de

diversos articulos y ponente internacional en materia de propiedad intelectual.



computador, bases de datos y un niimero significativo de
principios angulares en la materia.

En su trabajo de consultoria sobre la legislacion autoral de
la Reptiblica Dominicana, el Dr. Antequera Parilli opt6 por
seguir el mismo orden que ya tenia la Ley 32-86 y sobre
esta incluir las modificaciones pertinentes.

Al finalizar el trabajo, como siempre era su costumbre,
decidi6 hacer una motivacion del proyecto, para que sir-
viera de apoyo a los legisladores y constituyera una fuente
enriquecedora de interpretacion y ejecucién tanto para
profesionales como para jueces, fiscales y autoridades
administrativas.

Este documento no fue publicado en su momento y como
enlace de la Comision Redactora del Codigo de Ordena-
miento del Mercado y los trabajos de consultoria del Dr.
Antequera Parilli, conservé un ejemplar.

El proyecto se aprob6 con la gran mayoria de las sugeren-
cias plasmadas por el Dr. Antequera Parilli, de modo quela
Ley Dominicana, la actual Ley 65-00 de Derecho de Autor,
termino siendo redactada por él. Esta fue la antesala a la
formacion del primer curso virtual en Latinoamérica sobre
Derecho de autor y derechos conexos, dirigido a jueces,
celebrado en Republica Dominicana, bajo la organizacion
de la Escuela Nacional de la Judicatura en el afio 2002 e
impartido por el propio Dr. Antequera Parilli.

Sobre su documento integro solamente hemos hecho ano-
taciones en los puntos modificados por la ley dominicana
de implementacion del DR-CAFTA, los cuales aparecen
tabulados y entre filetes. El Dr. Antequera Parilli defendi6
algunas de estas modificaciones del 2006 y fue critico mor-
daz de otras, principalmente de la ambigiiedad con la que
quedd suprimida o diluida la prohibicion de la contratacion
sobre obra futura.

RESUMEN

El presente articulo corresponde a
un trabajo inédito del Dr. Ricardo
Antequera Parilli, a raiz de una
mision de consultoria que realizd
en la Republica Dominicana, a
solicitud del entonces Secretariado
Técnico de la Presidencia, con
auspicios del Centro Regional para
el Fomento del Libro en América
Latina y el Caribe (CERLALC), en el

afo 1999.
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I.
LA NECESIDAD DE LA REFORMA

La Ley 32-86 constituyd en su momento
uno de los instrumentos normativos mas
modernos en América Latina.

Sin embargo, los avances tecnoldgicos de
los ultimos tiempos han tenido una desta-
cada influencia en el marco del derecho de
autor y los derechos afines, especialmente
en cuanto a las nuevas formas de expre-
sién creativas y las novedosas maneras
de explotacion de los bienes intelectuales
protegidos por esas disciplinas, que hacen
desfasar con la realidad las legislaciones
promulgadas hace mas de diez afnos.

Ese mismo desarrollo tecnoldgico hace,
por lo demas, que las nuevas leyes se re-
dacten con criterios mas amplios y omni-
comprensivos, a fin de evitar que queden
desactualizadas en un breve periodo.

Por otra parte, la importancia econdmica
que tienen en la actualidad las distintas
areas tuteladas por el derecho de autor y
los derechos conexos a él, asi como el feno-
meno de la globalizacion de la economia,
han justificado su incorporacion al derecho
comercial internacional, a través de trata-
dos o acuerdos multilaterales o regionales
en materia de libre comercio, ademds de
los convenios internacionales especificos
sobre la materia, todo ello con el fin de
lograr la adopcién de principios minimos
de proteccion, con alcance universal,
para evitar que la protecciéon disminuida
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en algunas legislaciones nacionales cree
distorsiones en el comercio internacional.

También la aceptacion de esos acuerdos
o tratados en materia comercial impone
a los Estados la aprobacién de normas
procesales eficaces, destinadas especial-
mente a impedir que los bienes o servicios
ilicitos entren en los circuitos comerciales,
asi como sanciones disuasivas, para evitar
nuevas violaciones, tanto por el infractor
COmo por terceros.

Y esa misma normativa internacional
somete a los Estados a mecanismos de
solucion de diferencias, con la posibilidad
de medidas de retorsion para aquellos que
incumplan los compromisos internaciona-
les asumidos.

Todo lo anterior impone la necesidad de
reformar la legislacion dominicana vigente
en la materia, especialmente con la adhe-
sion de la Republica a:

1) El Convenio de Berna para la Protec-
cidn de las Obras Literarias o Artisticas,
en adelante Convenio de Berna.

2) La Convencion de Roma parala Protec-
cion de los Artistas Intérpretes o Ejecu-
tantes, los Productores de Fonogramas
y los Organismos de Radiodifusion, en
adelante Convencion de Roma.

3) ElTratado dela Organizacion Mundial
del Comercio (OMC), cuyo anexo 1C
contiene el Acuerdo sobre los Derechos
de Propiedad Intelectual relacionados
con el Comercio, en adelante Acuerdo



sobre los ADPIC, el cual obliga, por lo
demads, a aplicar las disposiciones del
Convenio de Berna.

La Republica Dominicana, actual-
mente, también es signataria de los
siguientes acuerdos:

- Acuerdo de Libre Comercio
con Centro América y Estados
Unidos (DR-CAFTA) desde el afio
2006.

- Tratado de la OMPI sobre Dere-
cho de Autor (TODA).

- Tratado de la OMPI sobre Inter-
pretacion o Ejecucion y Fono-
gramas (TOIEF).

Asi, el anteproyecto tiene como principales
objetivos:

1) Suprimir del texto vigente aquellas
disposiciones que han quedado desac-
tualizadas con el avance tecnologico.

2) Incorporar las normas necesarias para
modernizar el instrumento de acuerdo
con esas modernas tecnologias.

3) Adoptar los principios contenidos en el
Convenio de Berna, la Convencion de
Roma y el Acuerdo sobre los ADPIC.

En la revision del afio 2006, se in-
cluyeron disposiciones acordadas
para el cumplimiento de los tratados
posteriormente suscritos y ratifica-
dos por la Republica Dominicana.

4) Armonizar la legislacién nacional con
los estandares de proteccion a nivel
latinoamericano.

Sin embargo, se trata de una reforma
parcial y, en consecuencia, se ha querido
aprovechar la sistematica asumida por
el legislador de 1986, de manera que se
mantiene en lo esencial la estructura de
la ley actual y se aprovechan de ella todas
las disposiciones que mantienen toda su
vigencia.

La Ley de Derecho de Autor 65-00
y sus modificaciones, tiene vigente
la misma estructura descrita por el
Dr. Ricardo Antequera Parilli.

II
LAS FUENTES

Para la redaccion del anteproyecto se han
tomado como fuentes vinculantes los
tratados y convenios ratificados por la
Republica Dominicana.

Pero, ademas, como fuentes auxiliares y
no vinculantes, se han consultado, entre
otros elementos:

1) Las reformas legislativas iberoame-
ricanas de reciente promulgacion
(Brasil, Ecuador, El Salvador, Espaiia,
Guatemala, Honduras, México, Pana-
ma, Peru, Venezuela), y los proyectos
actualmente en tramite (Paraguay,
Uruguay).
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2) Los instrumentos comunitarios vigen-
tes entre algunos paises de la region.!

3) Los tratados de libre comercio de dmbito
subregional celebrados entre varios pai-
ses del continente.?

4) Los nuevos tratados de la OMPI sobre
Derecho de Autor y sobre Interpreta-
ciones o Ejecuciones y Fonogramas.

Interesante como ya en el ano 2000,
el Dr. Ricardo Antequera Parilli qui-
so dotar a la Republica Dominicana
con una de las legislaciones mas
modernas del area con el tema de las
medidas tecnolodgicas de proteccion
de obras en el mundo digital.

5) El proyecto de disposiciones tipo de la
Organizaciéon Mundial de la Propiedad
Intelectual (OMPI) para leyes nacionales
en derecho de autor (Ginebra, 1989).

6) La doctrina iberoamericana recogida
en los libros-memoria de los congresos

internacionales sobre la proteccion de
los derechos intelectuales,® de los con-
gresos iberoamericanos sobre derecho
de autor y derechos conexos* y en las
principales obras de autores latinoame-

ricanos.”

Finalmente, el anteproyecto fue redactado
con el apoyo de un consultor designado
por el Centro Regional del Libro para
América Latina y el Caribe (CERLALC),
a solicitud de la Oficina Nacional de De-
recho de Autor (ONDA) de la Republica
Dominicana.

I11
DISPOSICIONES GENERALES

El articulo 1 regula el ambito de protec-
cion de la ley, es decir, la proteccion de las
obras literarias y artisticas, y la forma de
expresion literaria o artistica de las obras
cientificas, asi como los derechos afines de
los intérpretes o ejecutantes, los produc-
tores de fonogramas y los organismos de
radiodifusion.

1. Decision 351 que contiene el Régimen Comun sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos para los paises de la

Comunidad Andina (Bolivia, Colombia, Ecuador, Pert y Venezuela).

2. Tratado de Libre Comercio para América del Norte (TLC), vigente entre Canad4, Estados Unidos y México; y Tratado

de Libre Comercio del Grupo de los Tres (G-3), celebrado entre Colombia, México y Venezuela.

3. Caracas (1986), Bogota (1987), Lima (1988), Guatemala (1989), Buenos Aires (1990), México (1991), Santiago de
Chile (1992), Asuncion (1993), Lisboa (1994) y Quito (1996).

4. Madrid (1991), Lisboa (1994) y Montevideo (1997).

5. Antequera Parilli, Ricardo: Derecho de autor. Servicio Auténomo de la Propiedad Intelectual. Caracas, 1998; y Lipszyc,
Delia: Derecho de autor y derechos conexos. UNESCO/CERLALC/ZAVALIA. Buenos Aires, 1993.
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Ese campo de la tutela se corresponde con
las disposiciones del Convenio de Berna, la
Convencién de Roma y el Acuerdo sobre
los ADPIC.

A continuacion se hace una relacion no ex-
haustiva, en una organizacion légica, de las
obras protegidas por el derecho de autor,
conforme a las disposiciones del Convenio
de Berna y el Acuerdo sobre los ADPIC.

En esa relacion se destacan algunas nece-
sarias adaptaciones a la nueva normativa
internacional, muy especialmente para:

1) Sustituir la expresion de “las obras cine-
matograficas, alas cuales se asimilan las
obras expresadas, por procedimiento
analogo a la cinematografia’, empleada
en la Ley 32-86, por la mds sencilla,
pero a la vez mas completa, de “obras
audiovisuales’, como es constante en las
modernas legislaciones.

2) Adaptar la proteccion de los programas
de computadoras a las disposiciones del
ADPIC (art. 10,1).

3) Aclarar la tutela que corresponde a
las bases o compilaciones de datos, de
acuerdo con el ADPIC (art. 10,2), porque
no solamente comprende a las “bases
electrdnicas de datos”, como lo sefiala
la Ley 32-86, sino a todas las compila-
ciones de elementos de informacion,
legibles en maquina o en cualquier otra
forma, siempre que, por la seleccién o
disposicion de las materias, constituyan
creaciones intelectuales.

Se mantienen las disposiciones que, con-
forme al articulo 5,2 del Convenio de Ber-
na, ordenan la proteccién de las obras sin
necesidad del cumplimiento de ninguna
formalidad, de manera que la omision del
registro o del deposito de la obra no perju-
dica el goce o el ejercicio de los derechos,
y de la misma manera, se incorpora el
principio universalmente aceptado por el
cual el derecho de autor es independiente
de la propiedad del soporte material que
contiene la creacion.

La presuncion de autoria surge del Con-
venio de Berna (art. 15,1), al tiempo que
la condicién de autor solamente en cabeza
de la persona fisica que realiza la creacion
intelectual, constituye una de las piedras
angulares de la proteccion en las legisla-
ciones de tradicion juridica latina.

Ello no impide que el ejercicio de los dere-
chos patrimoniales pueda ser transferido a
un tercero, sea persona natural o juridica,
como titular derivado, o que los derechos
del autor sean transmisibles por causa de
muerte a los herederos u otros causaha-
bientes a titulo mortis causa.

Pero ademas de las llamadas “obras origi-
narias’, el derecho de autor protege tam-
bién las “obras derivadas”, es decir, las que,
teniendo caracteristicas de originalidad,
parten de obras preexistentes, como en
las traducciones, arreglos, adaptaciones,
compilaciones y colecciones, lo que justi-
fica su reconocimiento legal, en términos
que se corresponden con los articulos 2, 3
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y 2,5 del Convenio de Berna, y sin perjuicio
de los derechos morales y patrimoniales
que pertenecen a los autores de las obras
primigenias, de acuerdo con los articulos
6 bis, 8 y 12 del mismo Convenio, también
desarrollados en la legislaciéon dominicana.

Como es de aceptacion universal, el De-
recho de Autor no protege las ideas en si
mismas, sino su forma de expresion, razén
por la cual se mantiene la disposicion
aclaratoria contenida en el articulo 7 de la
Ley 32-86, con las adiciones previstas en el
articulo 9,2 del Acuerdo sobre los ADPIC.
En este articulo se sugiere la derogacion
de un parrafo de la ley actual que induce a
error creando confusion con la posibilidad
de registrar inventos por esta ley.

A continuacion se establecen los principios
relativos al régimen de la proteccion, cu-
briendo las omisiones de la Ley 32-86 en
cuanto a la tutela de las obras nacionales,
atendiendo a los criterios de la nacionali-
dad o el domicilio del autor o el lugar de la
primera publicacion, siguiendo luego con
las disposiciones contenidas en la actual
ley sobre la tutela de las obras extranjeras,
atendiendo al “trato nacional’, de aplicacion
en los paises obligados por la Convencién
Universal sobre Derecho de Autor, el Con-
venio de Berna y el Acuerdo sobre los ADPIC,
y de acuerdo con los criterios contenidos en
el articulo 3 del Convenio de Berna.

Pero en el excepcional caso en que una

obra tenga como pais de origen a uno no
obligado por ninguno de los instrumentos
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mencionados, u otros existentes sobre la
materia, se impone la proteccion por la ley
dominicana, pero sometida al requisito de
la reciprocidad.

Los criterios para la tutela de los derechos
afines se regulan en el Titulo correspon-
diente.

La solucion al tema de la autoria y la titu-
laridad de las obras en colaboracién, ya
recogida en la Ley 32-86, se explica por
si misma.

Se resuelve la contradiccion que existia
entre el articulo 11 de la Ley 32-86 y el
articulo 15,3 del Convenio de Berna,
porque en aquél se confiere al editor de
la obra anénima o seudénima el caracter
de “titular derivado” del derecho (lo que
implica que le pertenece la titularidad del
derecho), no obstante que lo reconocido
por el segundo es la condicién de “repre-
sentante del autor”, vale decir, un mandato
y no una titularidad, de modo que en el an-
teproyecto se adectia la legislacion interna
a la obligatoria normativa internacional.

En cuanto a la posibilidad de realizar libre-
mente obras derivadas de creaciones que se
encuentren en el dominio publico, se man-
tiene en lo esencial el dispositivo contenido
en el articulo 12 de la Ley 32-86 pero,
como es universal en las legislaciones de
tradicion latina, se ordena respetar siempre
los derechos morales de paternidad del
autor e integridad de su obra, porque seria
ilicito que una persona utilizara una obra



del dominio publico, omitiendo o sustitu-
yendo el nombre del autor de la creacién
originaria, o alterandola de tal manera que
atente contra el decoro de la misma o la
reputacion de quien fue su autor.

Se soluciona la ambigiiedad existente en la
Ley 32-86 en relacion con las obras creadas
por encargo o bajo relacion laboral, pues
los articulos 13 y 16 contienen férmulas
contradictorias.

En efecto, en las obras producidas bajo una
relacion de trabajo, es justo que se produz-
ca una presuncion a favor del empleador
de los derechos patrimoniales correspon-
dientes a las modalidades de explotacién
que conforman su actividad habitual para
el momento de creacion de la obra, porque
tales fueron los modos de utilizacién toma-
dos en cuenta para la fijacion del salario,
lo que no impide que, conforme al prin-
cipio de la libertad contractual, las partes
acuerden algo distinto, por ejemplo, que
la cesion al empleador sea ilimitada o, por
el contrario, que el autor obtenga, ademas
de su salario, una remuneracion adicional
incluso sobre los beneficios derivados de la
explotacion por las modalidades incluidas
en la presuncién de cesion.

Luego de sometido el anteproyecto
de modificacién ala Ley de Derecho
de Autor, los congresistas domini-
canos modificaron el articulo 12.
Quedo consignado que a falta de
estipulacion contractual expresa, se
presume que los derechos patrimo-

niales sobre la obra son de los auto-
res, es decir, de las personas fisicas
que habian realizado las obras: los
empleados. Asi, al final, ademas de
los derechos morales, también le
tocan al empleado en la Republica
Dominicana, los derechos patrimo-
niales, estos tltimos en caso de no
acuerdo entre las partes.

Tal es la formula mayoritariamente adopta-
da en las legislaciones iberoamericanas de
reciente promulgacion (El Salvador, Espa-
fia, Guatemala, Honduras, Panama, Pert).

Sin embargo, se mantiene el régimen espe-
cial de cesion previsto en la Ley 32-86 para
las obras creadas por empleados o funcio-
narios publicos, pero quedan exceptuados
de la misma, como en lo esencial ya lo es-
tablece la legislacion vigente, los derechos
correspondientes a las obras producidas
en ejercicio de la docencia, las lecciones o
conferencias y los informes resultantes de
investigaciones cientificas, a los efectos de
estimular la actividad creativa de docentes
e investigadores, aunque realicen su labor
en ejercicio de una funcién publica.

En cambio, en las obras creadas por en-
cargo, y como es constante en el Derecho
Comparado, se deja la solucion de la ti-
tularidad de los derechos de explotacion
a lo que convengan libremente las partes
contratantes y, conforme al principio de la
“independencia de los derechos”, se acla-
ra, como ya lo hacia la Ley 32-86, que los
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efectos del contrato se limitan alos modos
de utilizacion expresamente autorizados.

El régimen de la cesién de derechos sobre
las obras colectivas responde a la propia
naturaleza de las cosas, porque dichas
creaciones, por su propia definicién, no
permiten atribuir a ningun autor un dere-
cho indiviso sobre el conjunto realizado, de
manera que se mantiene en lo fundamental
la férmula recogida en la Ley 32-86, por
corresponderse con un precepto de adop-
cion universal.

v
LAS DEFINICIONES

Ya el texto de 1986 recogia un Titulo II re-
lativo a las definiciones, pero al tiempo que
algunas de ellas habian quedado desfasadas
por el avance tecnoldgico, el articulado
adolecia de algunos conceptos indispensa-
bles para una correcta aplicacion dela Ley.

Es de hacer notar que un glosario de
acepciones resulta fundamental para el
intérprete de una ley autoral, la cual ma-
neja una terminologia muy especializada,
con un significado uniforme en el Derecho
Comparado, de manera que la aplicacion
correcta de los vocablos contribuye de
manera fundamental a una armonizacién
de la jurisprudencia, acorde con los com-
promisos internacionales asumidos.

Para la nueva redacciéon de algunas defi-
niciones y la incorporacién de otros tér-
minos, han resultado de primordial apoyo
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los convenios internacionales vigentes, las
legislaciones de reciente promulgacién en
el area iberoamericana, el Glosario de la
OMPI sobre Derecho de Autor y Derechos
Conexos (Ginebra, 1980) y el proyecto de
disposiciones tipo de la misma organiza-
cién para leyes nacionales en Derecho de
Autor (Ginebra, 1989).

En las definiciones se estableci un orden
alfabético y se revisaron y corrigieron las
definiciones de los reglamentos 84-93 y
85-93 para la aplicacion de la Ley 32-86
sobre Derecho de Autor.

A%
EL CONTENIDO DEL DERECHO
(Los derechos morales)

El Derecho de Autor tiene un doble con-
tenido: el derecho moral, que protege
aquellos de orden personal que vinculan
al autor con su obra, y el patrimonial, que
se traduce en el de explotar la obra por
cualquier medio o procedimiento, salvo
excepcion legal expresa.

Asi, el Capitulo I del Titulo III regula el
primero de ambos contenidos, a cuyos
efectos, como es universal en la tradicién
juridica latina, se establece, de igual ma-
nera que en la Ley 32-86, que el derecho
moral es perpetuo, inalienable, imprescrip-
tible e irrenunciable.

En cuanto al contenido de ese derecho,
dos son de obligatoria aceptacion por los
paises miembros del Convenio de Berna



(art. 6 bis), es decir, los de paternidad e
integridad.

Pero ya la Ley 32-86 contenia otros, como
el de mantener la obra inédita o divulgarla
(derecho de divulgacion) y el de retiro de
la obra del comercio (derecho de arre-
pentimiento), en este tltimo caso con la
obligacion de indemnizar a terceros por
los dafos y perjuicios causados.

En la implementacion del DR-
CAFTA se derogé esta facultad de
derecho moral del autor sobre el
arrepentimiento de su obra. La jus-
tificacion de su eliminacién pudo
ser que “va en contra de la regla de
libertad contractual” o “seguridad
juridica’, sin embargo, a sabiendas
de que era una norma opuesta al
principio de la fuerza obligatoria
de los contratos, siempre iba unida
a dos puntos esenciales: el primero
a la indemnizacién de todo dafio
que pueda ocasionar, y el segundo
a que esta prerrogativa de retracto
se asumia de manera personal por
el autor y no se traspasaba a los
herederos.

Tal sistema se mantiene en el anteproyecto,
ya que se corresponde con lo que es de uni-
versal aceptacion en los paises del sistema
latino o continental de proteccion.

En conformidad con el articulo 6 bis del
Convenio de Berna, se establece la trans-
misibilidad mortis causa de los derechos

morales de paternidad del autor e integri-
dad de la obra.

VI
EL CONTENIDO DELOS DERECHOS
(Los derechos patrimoniales)

Como es de pacifica aceptacion, el autor
tiene el derecho exclusivo de explotar su
obra en cualquier procedimiento y por
cualquier forma, salvo excepcion legal
expresa, asi como el derecho de disponer
de ¢él, a titulo gratuito u oneroso.

De alli que se establezcan a titulo enuncia-
tivo las principales facultades que confor-
man ese derecho de explotacion, siempre
sobre la base de que le corresponde el de
autorizar o prohibir cualquier otra forma
de utilizacion de la obra, conocida o por
conocerse, salvo disposicion legal o estipu-
lacién contractual en contrario.

Para la enumeracion de los derechos alli
reconocidos se ha partido del dispositivo
correspondiente de la Ley 32-86, con las
adiciones aclaratorias necesarias, a los efec-
tos de adaptarlo alas modernas tecnologias
y las corrientes legislativas latinoamerica-
nas de reciente promulgacion.

Es de hacer notar que, en todo caso, tales
regulaciones satisfacen los requerimientos
establecidos en el Convenio de Berna y el
Acuerdo sobre los ADPIC.

En todo caso, como se trata de modalida-
des de explotacion que utilizan un vocabu-
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lario especializado, términos como “repro-
duccién’, “distribucién” y “comunicacién
al publico’, aparecen claramente definidos
en el Titulo II del texto propuesto.

En laimplementacion del DR-CAFTA
se incluyeron las disposiciones del
TODA que el Dr. Ricardo Antequera
Parilli no habia podido introducir
en el proyecto del afio 2000. Asi,
el reconocimiento de las nuevas
tecnologias que permiten poner a
disposicion del publico las obras
protegidas fue insertado en laley ac-
tual. Sucede de forma particular en
la explotacion en linea, a través de
redes, de obras protegidas por De-
recho de Autor. Este nuevo acto de
explotacion requeria una respuesta
juridica por parte de los Estados
miembros, ya que no existia de for-
ma explicita un derecho especifico
para esta actividad.

En todo caso se finaliza con un dispositivo
de universal aceptacion, por el cual, salvo
que laley disponga otra cosa, es ilicita toda
reproduccion, distribucion, comunicacion
publica u otra utilizacion total o parcial de
la obra sin el consentimiento del autor o,
en su caso, de sus causahabientes u otros
titulares reconocidos por la ley, quedando
comprendidas en la ilicitud la utilizacién
de la obra traducida, copiada, transfor-
mada, arreglada o copiada por un arte o
procedimiento cualquiera.
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VII
LA DURACION DE LOS DERECHOS
PATRIMONIALES

Aungque la tendencia internacional es la
de aumentar los periodos minimos de
proteccion para el Derecho de Autor,
como ha ocurrido en varias reformas
iberoamericanas aprobadas recientemen-
te (Brasil, Ecuador, Espana, Guatemala,
México, Pert, Venezuela), o incluso en
leyes de mayor antigiiedad (Colombia), se
ha preferido mantener el plazo minimo de
tutela previsto en la Ley 32-86 y obligatorio
para los paises miembros del Convenio
de Berna o del Tratado de la OMC, a través
del Acuerdo sobre los ADPIC, es decir, el
de cincuenta afios post-mortem auctoris.

Como una practica que se va ex-
tendiendo internacionalmente, el
DR-CAFTA consigné un aumento del
tiempo de proteccion de las obras
protegidas por el derecho de autor
y de los derechos de los titulares de
derechos conexos. Asi, la regla de-
bera ser toda la vida del autor, mas
setenta anos después de la muerte
del autor.

También se mantiene el dispositivo conte-
nido en la Ley 32-86 por el cual, en relacién
con el Derecho de Autor sobre las obras
extranjeras, se ordena la aplicacion del arti-
culo 7,8 del Convenio de Berna, de manera
que su protecciéon no puede ser superior a



la prevista en la ley del pais de origen, pero
si ésta acuerda una proteccién mayor que
la aplicable segtin la ley dominicana, rigen
las disposiciones de esta ultima.

A continuacion se resuelven algunas situa-
ciones especificas, siguiendo en lo esencial
ala Ley 32-86, con las adecuaciones nece-
sarias a los articulos 7,2), 7,3) y 7 bis del
Convenio de Berna, y al articulo 12 del
Acuerdo sobre los ADPIC.

En relacién con la duracion para los de-
rechos afines de los artistas intérpretes o
ejecutantes, los productores de fonogra-
mas y los organismos de radiodifusion,
se mantiene el plazo de cincuenta afios ya
contemplado en la Ley 32-86, en los dos
primeros casos, ademas, por aplicaciéon
del articulo 14,5 del Acuerdo sobre los
ADPIC.

VIII
LAS LIMITACIONES Y EXCEPCIONES
AL DERECHO DE AUTOR

Partiendo del principio por el cual el de-
recho patrimonial exclusivo comprende
la utilizacién de la obra por cualquier
procedimiento y en cualquier forma, salvo
las limitaciones o excepciones legales, éstas
deben figurar en la ley de forma expresa,
como ya lo hace la Ley 32-86.

Pero, en todo caso, conforme al articulo 9,2
del Convenio de Berna y 13 del Acuerdo
sobre los ADPIC, tales restricciones deben

cumplir el requisito de los llamados “tres
niveles” (conocidos como “usos honra-
dos”), a saber:

1) Que se trate de casos especiales, los cua-
les deben estar previstos expresamente
en la ley.

2) Que dichos casos no impliquen un
atentado contra la explotacion normal
de la obra.

3) Que no causen un perjuicio injustifica-
do alos intereses del titular del derecho
de autor.

Ello impone que, por una parte, las excep-
ciones o limitaciones al derecho patrimo-
nial sean de interpretacion restrictiva y, por
la otra, que su prevision legal no afecte los
derechos reconocidos por los tratados o
acuerdos internacionales.

Aunque en lo fundamental se sigue el estilo
de la Ley 32-86, se han hecho las adecua-
ciones del caso para:

1) Adaptar las excepciones a las nuevas
tecnologias, siempre en respeto de los
“usos honrados”, conforme al articulo
13 del Acuerdo sobre los ADPIC.

2) Acoger las limitaciones permitidas en
el Convenio de Berna (arts. 2,4; 2 bis 1;
2 bis 2; 2 bis 3; 9,2; 10,1; 10,2; 10,3; 10
bis 1;y 10 bis 2).

Enlaimplementacion del DR-CAFTA
se hicieron modificaciones a las
excepciones y limitaciones, para
restringir mas la posibilidad de uso
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de ciertas obras. Asi, el articulo 33
que otorgaba la posibilidad de re-
produccién de articulos, fotografias
o ilustraciones que hubiesen sido
publicados, se modificé al incluir
casi textualmente el articulo 10 bis
del Convenio de Berna y asi sola-
mente permitir la reproduccién en
prensa, radiodifusion o transmision
por hilo de ciertos tipos de articulos
como los de actualidad de discusion
econdmica, politica o religiosa pu-
blicados en periddicos o colecciones
periddicas, u obras radiodifundidas
que tengan el mismo caracter. Para
el tema de las fotografias, se agrego
un parrafo donde se anota que se
puede reproducir para reportar
acontecimientos de actualidad, “en
la medida justificada por el fin de la
informacion”

Para ese ejercicio han sido de particular
utilidad las férmulas previstas en el pro-
yecto de disposiciones tipo de la OMPI
para leyes nacionales en derecho de autor,
la Decision 351 de Régimen Comun sobre
Derecho de Autor y Derechos Conexos
para los paises de la Comunidad Andinay
varias de las legislaciones latinoamericanas
de reciente aprobacion.

Otro gran cambio en las limitacio-
nes y excepciones se refiere a las
obras que se encuentran de forma
permanente en la via publica. Ac-
tualmente dichas obras solo pueden
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ser reproducidas para uso personal.
Si se trata de obras arquitectdnicas,
esta regla solo es aplicable a su as-
pecto exterior. No se permite la re-
produccioén para fines pecuniarios.

VIII
LAS LICENCIAS DE TRADUCCION
Y REPRODUCCION DE OBRAS
EXTRANJERAS

La Ley 32-86 mantiene todavia disposi-
ciones relativas a las licencias obligatorias
de traduccion y reproduccién de obras
extranjeras, con mencion expresa de la
Convencioén Universal, que era la ratificada
para la fecha, no obstante que ese régimen
de excepcion puede estar contemplado,
con sus propias caracteristicas, en otros
tratados internacionales, por ejemplo
el Convenio de Berna, o surgir de dis-
posiciones que se incorporen a futuros
instrumentos.

De alli que la técnica legislativa aconseje
no referirse a una Convencion en especi-
fico, sino facultar al Estado a otorgar tales
licencias, cuando estén previstas en los
tratados internacionales de los cuales ya
forme parte la Republica o se adhiera con
posterioridad.

Ahora bien, queda librado al Reglamento
establecer con detalle el régimen aplicable
a tales licencias, siempre que:

1) Puedan otorgarse de acuerdo con el
tratado internacional de que se trate.



2) Conforme es exigido, se asegure al
titular del derecho una remuneracién
equitativa ajustada a la escala que
normalmente se abone en los casos de
licencias libremente negociadas.

3) Segarantice una traduccion correcta de
la obra o una reproduccién exacta dela
edicion, segtn los casos.

IX
LAS LIMITACIONES POR CAUSA
DE UTILIDAD PUBLICA

Como lo han establecido algunas legisla-
ciones latinoamericanas (Peru, Venezuela),
bajo la figura de la “expropiacion de los
derechos patrimoniales”, ya la Ley 32-86
contempla la posibilidad de decretar la
utilizacién por necesidad publica de los
derechos patrimoniales sobre una obra que
se considere de gran valor cultural para el
pais o sea de interés social o publico.

Pero como no se puede tratar de una “con-
fiscacion” (porque seria violatoria de los
derechos reconocidos en los instrumentos
internacionales), la figura en comento
esta sometida al pago de una justa in-
demnizacion al titular del derecho y a un
conjunto de requisitos que respeten, por
una parte, el derecho moral inalienable e
irrenunciable del autor, y, por la otra, que
la utilizacion “forzosa” por causa de utili-
dad publica o social obedezca igualmente
a la inaccién prolongada del titular del
derecho en cuanto a una nueva publica-
cion de la obra.

En ese sentido, el dispositivo comentado
se mantiene incélume en este antepro-
yecto.

X
DISPOSICIONES ESPECIALES
PARA CIERTAS OBRAS
(Generalidades)

Aungque la proteccion ala correspondencia
personal y a la imagen de una persona
forma parte, stricto sensu, de los derechos
de la personalidad, y no de un derecho de
autor, la Ley 32-86 contempla un conjunto
de disposiciones relativas a las cartas y
misivas, asi como al retrato o figura de
una persona.

Estas disposiciones se justifican en la me-
dida en que una carta puede, por su forma
de expresion, constituir una obra literaria,
de la misma manera que el retrato o busto
de una persona se incorpora a una obra
fotografica, escultdrica o de dibujo, razén
por la cual tales dispositivos tienen como
finalidad establecer principios que aseguren
el derecho a la divulgacion o al inédito que
corresponde al autor de la corresponden-
cia, en el primer caso, o consagrar algunas
limitaciones al derecho del autor de la obra
fotografica o figurativa, para resguardar los
derechos de la personalidad de la persona
retratada, pintada o esculpida.

De alli que se mantengan en el anteproyec-

to de reforma las normas correspondientes,
cuyo contenido se explica por si mismo.
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La proteccion de las fotografias en el marco
del Derecho de Autor resulta obligante de
acuerdo con el articulo 2,1 del Convenio
de Berna siempre que, como en las demas
obras del ingenio, se cumpla con el re-
quisito de la originalidad en la forma de
expresion.

Las otras disposiciones relativas a la
presuncién de autorizacidon para que el
contratante de una obra figurativa pueda
exponerla publicamente, o para presumir
la cesion del derecho de reproduccion so-
bre una obra fotografica con la enajenacion
del negativo, proceden de la Ley 32-86 y no
ameritan explicaciones adicionales.

En laimplementacion del DR-CAFTA
se hizo la salvedad de que se aplicara
dicha regla, a menos que las partes
hayan pactado lo contrario.

Como innovacidn, se incorpora un dispo-
sitivo para regular la situacion de los arti-
culos periodisticos, ausentes de prevision
en la Ley 32-86, no obstante su primordial
importancia en el campo de la comunica-
cion social, porque, ademds, no es igual
la situacion del articulista independiente
que la del periodista asalariado, razén
por la cual el articulo correspondiente
ofrece una solucién que se corresponde
con lo previsto en otros ordenamientos
latinoamericanos de reciente aprobaciéon
(Panama, Peru, Venezuela).
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XI
DISPOSICIONES ESPECIALES
PARA CIERTAS OBRAS
(Obras audiovisuales)

Como fue explicado supra, el moderno
Derecho de Autor ha sustituido la vieja
expresion “obras cinematograficas u ob-
tenidas por un procedimiento analogo
a la cinematografia”, por la mas breve y
completa de “obras audiovisuales”, que hace
comprender nuevas formas de expresion
de gran importancia en el mundo de la
creatividad y las telecomunicaciones, como
las telenovelas, los “video-clips” y los pro-
gramas audiovisuales de ensefianza.

Aunque es evidente que esas nuevas
creaciones encuadran en la expresion “u
obtenidas por un procedimiento analogo
ala cinematografia’, una depurada técnica
legislativa aconseja el cambio de denomi-
nacion, como se hace en el anteproyecto

de reformas a la ley actual.

En todo caso, queda claro que la proteccion
a la obra audiovisual es independiente de
la clase de soporte en que se encuentre
incorporada, como puede ser en la tradi-
cional “pelicula de celuloide” o a través de
“videogramas’, expresion ésta que incluye
a las cintas de video, a los discos audiovi-
suales y a cualquier otro medio que sirva
para la proyeccion de la obra.

Se produce un cambio en relacién con la
Ley 32-86 en lo que se refiere a la autoria
de las obras audiovisuales, pues alli la enu-



meracién de los coautores es cerrada (nu-
merus clausus), no obstante que, ademas
de los creadores que en ella figuran, puede
ocurrir que en algunas obras audiovisuales
el aporte creativo mas importante esté en
otros elementos, por ejemplo, en los efectos
especiales, la coreografia, la escenografia
o el vestuario, segtin cada caso concreto.

De alli que la enumeracion que se propone
en el anteproyecto solamente constituye
una presuncion iuris tantum, la que puede
ampliarse mediante el contrato que celebre
el productor con los distintos coautores,
atendiendo a las caracteristicas de la obra
audiovisual en particular.

Con las modificaciones del DR-
CAFTA, en el contrato de obra au-
diovisual, tenemos que la libertad
legal completa que comentaba el
Dr. Ricardo Antequera Parilli sobre
los autores de sus contribuciones
personales, a menos que perjudi-
que la explotacion de la obra, pudo
haber quedado coartada por la
frase “acuerdo en contrario” que se
establezca en el contrato respectivo.
En este caso, la situacién juridica
parece favorecer al productor de la
obra audiovisual, quien tiene una
presuncion legal de cesion de los
derechos patrimoniales sobre la
obray puede ejercer, también, todos
los derechos sobre la obra. Por otra
parte resulta interesante comentar
que la Ley 65-00 establecia que el

cobro del derecho por la copia pri-
vada de la grabacion audiovisual se
realizaria equitativamente con los
coautores, intérpretes principales
y el productor. Sin embargo, con la
modificacién que se hizo, también
el productor audiovisual podria es-
tablecer en el contrato que el reparto
no se hara de forma proporcional.
Todo depende de lo establecido en
el acuerdo entre las partes.

Tal es el sistema acogido en muchas leyes
latinoamericanas (Chile, El Salvador, Pa-
namd, Peru, Venezuela).

Ahora bien, dada la primordial participa-
cion técnica, financiera y organizativa del
productor, se presume en su favor una ce-
sion exclusiva de los derechos patrimonia-
les sobre la obra, lo que es perfectamente
compatible con el articulo 14 bis 2,a) del
Convenio de Berna.

En concordancia con el articulo 15,2 del
Convenio de Berna, se presume como pro-
ductor de la obra audiovisual a la persona
natural o juridica que aparece mencionada
en la obra con tal caracter, en la forma
acostumbrada.

También siguiendo el estilo de la Ley 32-
86 se le atribuye al director o realizador la
titularidad de los derechos morales sobre
la obra audiovisual en su conjunto, pero
ello no impide que cada uno de los coau-
tores mantenga el derecho moral sobre su
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respectiva contribucion, ni restringe el de-
recho del productor a ejercer la defensa de
tales derechos morales, en representacion
de los autores.

A continuacion se mantiene el articulado
de la Ley 32-86, con las necesarias actua-
lizaciones terminolodgicas, en lo que se
refiere al contrato de fijacion audiovisual,
y alos derechos que corresponden al pro-
ductor que, en definitiva, son los mismos
que a titulo originario se atribuyen a todos
los autores de las obras literarias, artisticas
o cientificas protegidas por la ley.

Como quiera que ante las modernas tecno-
logias las creaciones audiovisuales pueden
ser objeto de nuevas formas de expresion,
se reconoce una proteccion andloga a las
obras que incorporen electréonicamente
imagenes en movimiento, con o sin texto o
sonidos, en lo que quedan incluidas las lla-
madas “producciones multimedia’, siempre
que, como en las demas obras del ingenio,
tengan caracteristicas de originalidad.

A continuacion se incorporan disposi-
ciones, provenientes del Reglamento n.°
85-93, que tienen fundamentalmente
un sentido aclaratorio en relaciéon con
aquellas actividades ilicitas vinculadas a
la obra audiovisual, por vulnerar alguno
de los derechos patrimoniales exclusivos
reconocidos por la ley, y a la necesaria
autorizacién expresa que se requiere para
hacer uso de una cualquiera de las facul-
tades que lo conforman.
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XII
DISPOSICIONES ESPECIALES
PARA CIERTAS OBRAS
(Programas de computadoras)

La proteccién de los programas de com-
putadoras ya aparece en la Ley 32-86, pero
apenas figura con una simple mencién en
la enumeracion ejemplificativa de las obras
protegidas, sin algunas aclaraciones que se
imponen con el obligatorio cumplimiento
del Acuerdo sobre los ADPIC (art. 10,1).

Los cambios consignados en la pro-
teccion de los programas de com-
putadoras no alteran los derechos
incluidos en el anteproyecto del Dr.
Ricardo Antequera Parilli.

Asi, en la nueva enumeraciéon ejempli-
ficativa contenida en el articulo 2 del
anteproyecto, se aclara que la tutela a
dichos programas se corresponde con la
reconocida a las obras literarias e incluye
tanto a los programas fuente como a los
programas objeto.

De la misma manera, como quiera que la
documentacion técnica y los manuales de
uso se expresan a través de un lenguaje (y
con tal caracter son también obras lite-
rarias en su forma de expresion), dichos
documentos quedan comprendidos en la
proteccidn.

En forma similar a las obras audiovisuales,
y conforme es constante en el Derecho



Comparado, se presume que es productor
del programa la persona natural o juridica
que figura como tal en la obra de la manera
acostumbrada, en cuyo favor se establece
una presuncion iuris tantum de cesion de
los derechos patrimoniales sobre la obra,
inclusive el de autorizar o no las adapta-
ciones o versiones de la obra.

A diferencia de la Ley 32-86 que no con-
templaba excepciones al derecho exclusivo
de explotacion del productor, el antepro-
yecto incorpora a aquellas consonas con el
principio de los “usos honrados”, obligato-
rio conforme al articulo 9,2 del Convenio
de Bernay 13 del Acuerdo sobre los ADPIC,
y que configuran hoy la tendencia univer-
sal en el Derecho Comparado.

Es de hacer notar que las excepciones no
podrian ir mas alla de las contempladas
en el texto propuesto, pues otras limita-
ciones al derecho desfasarian a la ley con
los estandares minimos internacionales
y serian susceptibles de atentar contra la
explotacion normal de la obra o causar
un perjuicio a los legitimos intereses del
titular del derecho.

Sobre la base del principio general por el
cual las cesiones de derechos o las licen-
cias de uso deben constar por escrito, se
establece un dispositivo especial, adaptado
a los usos y costumbres generalizados en
el mundo de la informatica, por el cual las
licencias para la utilizacién de un progra-
ma o una base de datos, pueden constar en
textos impresos, emanados del productor,

firmados o no por las partes, formando
parte del conjunto de soportes graficos y
magnéticos entregados al usuario licito.

XIII
LA TRANSMISION DE LOS
DERECHOS Y LOS CONTRATOS
DE UTILIZACION
(Disposiciones generales)

El anteproyecto conserva en lo fundamen-
tal las disposiciones generales de la Ley
32-86 relativas a la transmision de los de-
rechos y los contratos de utilizacion, pero
se hacen los siguientes agregados:

1) Seaclara que el contenido patrimonial
del derecho del autor puede ser trans-
ferido por acto entre vivos, mediante
un contrato de cesion.

La ley de implementacion del DR-
CAFTA incluy6 que la cesién de
derechos la puede hacer también
“Cualquier persona que adquiera”
los derechos sobre una obra prote-
gida por el derecho de autor.

2) Seaclara, como consta en un principio
universal, que la enajenacion del so-
porte material que contiene la obra no
implica la cesion al adquirente de nin-
gun derecho de explotacion sobre esta,
salvo disposicion expresa en contrario
de la ley o del contrato.
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3) Se incorpora el “droit de suite”, en
conformidad con lo dispuesto en el
articulo 14 ter del Convenio de Berna
y en consonancia con lo que es gene-
ralizado en el Derecho Comparado
iberoamericano (Bolivia, Brasil, Chile,
Ecuador, Espafia, Guatemala, Panama,
Pert, Portugal, Uruguay, Venezuela, asi
como en la Decisién 351 de la Comu-
nidad Andina).

XIV
LA TRANSMISION DE LOS
DERECHOS Y LOS CONTRATOS
DE UTILIZACION
(Los contratos en general)

También las disposiciones relativas a los
contratos en general, contenidas en la Ley
32-86, se mantienen en el anteproyecto de
reformas, con algunas adecuaciones nece-
sarias, conforme a las modernas practicas
contractuales y las nuevas tecnologias.

En toda esta parte se incluy6 con
la implementacion del DR-CAFTA,
la anotacion especifica que estas
disposiciones también aplican a los
derechos conexos (solo productores
de fonogramas e intérpretes).

Asi, por ejemplo, se establece que las ce-
siones de derechos pueden ser exclusivas
(como sucede generalmente en el contrato
de edicion) o no exclusivas (como ocurre
frecuentemente con el contrato de repre-
sentacion de obras escénicas), y pueden ser
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otorgadas a titulo gratuito (excepcional-
mente, como ocurriria en un contrato de
donacién) o, como es la practica universal,
a titulo oneroso.

Del mismo modo, de acuerdo con el pre-
cepto general por el cual el autor tiene el
derecho exclusivo de fraccionar el conteni-
do de su derecho, la falta de pacto expreso
en contrario hace presumir la cesion como
no exclusiva.

Asimismo, conforme al principio universal
por el cual el ejercicio del derecho patri-
monial implica, salvo pacto en contrario,
el pago de una contraprestacion al titular
del derecho, se presume, salvo estipulacion
en contrario, que el contrato de cesién se
ha celebrado a titulo oneroso.

Por otra parte se permite, como ya es
practica comun en el mundo, que el autor,
en vez de otorgar una cesién de derechos
patrimoniales (que implica la transferen-
cia del derecho del cedente al cesionario),
conceda una licencia de uso, no exclusiva
e intransferible, que no transmite dere-
chos al licenciatario, sino que otorga una
autorizacion para el uso de la obra por la
modalidad o modalidades de utilizacién
contempladas en el mismo documento.

Laregla delalibre cesion de derechos
patrimoniales que se establece en
el DR-CAFTA en su articulo 15.5.6.a
obligd a que se eliminara la regla
establecida en el anterior articulo 83
de la Ley 65-00, de que el derecho



de utilizacion de una obra adquirido
por medio de un contrato de cesion
solo podia cederse a un tercero con
el consentimiento del autor. Sin
embargo, al modificar el articulo
seflalado no se introdujo la simple
libertad de cesion de los derechos
intelectuales adquiridos, sino que
se incluyo el lenguaje del articulo
15.5.6.b del DR-CAFTA, que se refiere
alafacultad que tiene el cesionario de
ejercer en nombre del cedente todos
sus derechos y gozar los beneficios
derivados de dichos derechos.

También, como es constante en el Derecho
Comparado, se establece que los contratos
de cesion y los de licencia deben constar
por escrito, pero se hace una salvedad: la
cesidn no tiene porqué constar por escrito
cuando no surge de un contrato, sino de
una presuncion establecida en laley, como
ocurre, por ejemplo, en la cesion presunta
de los derechos a favor del productor de
la obra audiovisual o del programa de
computadoras, pero evidentemente esa
exencion al requisito escrito no favorece
a un tercero que no ostente la cualidad de
productor de esas obras.

Las demas disposiciones relativas a los con-
tratos en general conservan en lo esencial
el texto de la Ley 32-86 y se explican por
si mismas.

Uno de los grandes cambios que se
hizo alaley dominicana con la imple-
mentacion del DR-CAFTA, se refirio a

la practica derogacion del principio
que prohibia la contratacion de obra
futura. Esta modificacion legislativa
no tiene una redaccion feliz, ya que
deja la sancion de nulidad absoluta
tanto de la contratacion global futura
de obra o ejecucion, interpretacion
o produccién, como del compro-
miso de no producir o de restringir
produccidén futura, sin embargo
establece una contradiccion juridica
al disponer que hay la posibilidad
de pactar en contrario (Ley 424 de
2006, “seran nulos de pleno derecho,
a menos que las partes no hayan
acordado diferente”). Por aplicacion
de las reglas de nulidades absolutas,
las cuales no permiten siquiera un
acto de confirmacion, un acuerdo en
sentido distinto a las prohibiciones
que se establecen en ese articulo re-
sultaria juridicamente ineficaz. El Dr.
Ricardo Antequera Parilli comenté a
sus allegados su oposicion y repudio
aesta nueva disposicion y redaccion.
En varios momentos intent6 liderar
una solicitud formal para declarar
inconstitucional dicha férmula.

XV
LA TRANSMISION DE LOS
DERECHOS Y LOS CONTRATOS
DE UTILIZACION
(El contrato de edicién)

La Ley 32-86 es una de las que, a la luz
del Derecho Comparado, contiene uno
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de los articulados mas extensos y detalla-
dos sobre el contrato de edicion de obras
literarias, de manera que se ha preferido
conservarlo porque, en lo fundamental,
no ha perdido su vigencia.

En consecuencia, solamente se han efec-
tuado los cambios derivados de las mo-
dernas tecnologias, por ejemplo, para
sustituir expresiones como “originales de
la obra” o “copias mecanograficas’, por las
de ejemplares o soportes que contienen la
obra, de la misma manera que la expresion
“impresion’, se ha cambiado por la de “pro-
duccién”, ya que muchas ediciones pueden
constar en ejemplares magnéticos y no en
soportes impresos.

Lo que si fue objeto de agregados fue el de
un dispositivo atinente al contrato de edi-
cién de obras musicales, porque si bien es
cierto que en principio se le pueden aplicar,
mutatis mutandi, los preceptos generales re-
lativos a las ediciones expresadas por escri-
to, también lo es que se trata de un contrato
que tiene sus propias especificidades, ya que
en €l el autor no se limita a ceder al editor
el derecho de edicidn gréfica, sino todas las
modalidades de explotacion de la composi-
cién musical, a cambio de la participacion
pecuniaria que ambos acuerden.

Asi, el autor queda ligado como un socio
del editor musical, generalmente por toda
la duracion del derecho y, en consecuencia,
debe tener el derecho de dar por resuelto
el contrato si en un plazo determinado la
obra no produce beneficios y el editor no
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prueba haber realizado actos efectivos para
su difusion.

XVI
LA TRANSMISION DE LOS
DERECHOS Y LOS CONTRATOS
DE UTILIZACION
(El contrato de inclusién de la obra en
fonogramas)

Las disposiciones de la Ley 32-86 en rela-
cion con el contrato de inclusion de la obra
en fonogramas no sufren modificaciones
de fondo en el anteproyecto.

XVII
LA TRANSMISION DE LOS
DERECHOS Y LOS CONTRATOS
DE UTILIZACION
(El contrato de representacion)

Tampoco el capitulo dela Ley 32-86 corres-
pondiente al contrato de representacion
sufre modificaciones de fondo, de manera
que apenas se corrigen o introducen cam-
bios de técnica o estilo.

XVIII
LA TRANSMISION DE LOS
DERECHOS Y LOS CONTRATOS
DE UTILIZACION
(La comunicacion publica de obras musicales)

Las actualizaciones introducidas en el an-
teproyecto a la Ley 32-86, en relacion con
la ejecucion de obras musicales, tienen los
objetivos siguientes:



1) Cambiar la denominacion del capi-
tulo, pues el derecho respectivo se
denomina, en el moderno Derecho de
Autor, “comunicacion publica’, el cual
comprende tanto la ejecucion publica
de obras musicales como otras formas
de difusion, como la interpretacion o
la escenificacién de tales creaciones.

2) Sustituir expresiones relativas a las
<« . . » .
asociaciones” de autores, artistas o
productores, por las de “sociedades de
gestion’, que es la terminologia emplea-
da en el anteproyecto de reformas y esla
acogida universalmente en el Derecho
Comparado.

3) Eliminar la expresiéon “videogramas’,
mal incluida en el capitulo en comento,
porque el “videograma” no es otra cosa
que una de las clases de soporte que
contiene a la obra audiovisual, cuya
regulacion y proteccion, incluyendo la
comunicacion publica, tiene al efecto
un capitulo especial, ya comentado.

4) Trasladar el articulo que contempla las
modalidades de comunicacion que son
licitas, sin necesidad de autorizacién
ni pago de remuneracidn, al titulo
correspondiente a las limitaciones o
excepciones al derecho del autor, ya
que estas no solamente se aplican a
la ejecucion o comunicacion publica
de obras musicales, sino también a
todas las formas de comunicacion de
las obras, sean musicales, artisticas o
literarias.

XIX
LAS RETRANSMISIONES DE
EMISIONES DE RADIO O TELEVISION

Las disposiciones especiales atinentes a
las retransmisiones de radio o television
son de cardcter aclaratorio, en relacion
con los derechos exclusivos reconocidos
sobre las obras susceptibles de transmi-
sién o retransmision y de los concedidos
al organismo de origen que emite la sefial.

Ahora bien, la incorporacién de un titulo
especial obedece a que ya existia toda una
reglamentacion paralela de esta materia
en el Decreto 84-93, que conformaba el
segundo reglamento para la aplicacion de la
Ley de Derecho de Autor para la retransmi-
sion por cable de programas de television.
De esta disposicion legal, aunque ha sido
derogada por la actual Ley General de Te-
lecomunicaciones n.° 153 del 26 de mayo
de 1998, se ha tomado solamente lo con-
cerniente a la proteccion de la transmision
de sefales de radio o television, mejorando
su redaccién y manteniendo la facultad de
una autoridad administrativa que pueda
tomar acciones eficaces en caso de pirateria
de este tipo de senales.

Estas disposiciones fueron objeto
de modificaciones en la implemen-
tacion del DR-CAFTA, haciéndole
varias precisiones y enfatizando la
facultad que tiene la Oficina Na-
cional de Derecho de Autor (ONDA)
para actuar de oficio.
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XX
LA PROTECCION DE
LOS DERECHOS AFINES
(Disposiciones generales)

La Ley 32-86, como es constante en la le-
gislaciéon comparada, no solamente protege
al derecho de autor, que tiene por objeto a
las obras literarias, artisticas o cientificas
por su forma de expresion, con caracte-
risticas de originalidad, sino que también
bajo la denominacién de “derechos afines”
(en otras leyes denominados “derechos
conexos” o “derechos vecinos”), reconoce
la proteccion a ciertos bienes intelectuales
o actividades técnico-empresariales cuyo
objeto no es la produccién de una obra,
sino la difusién de obras protegidas por el
derecho de autor, a través de su interpre-
tacion o ejecucion artistica, su produccion
fonografica o su emisién a través de las
telecomunicaciones.

El concepto se mantiene en la reforma,
pero se introducen las adecuaciones
necesarias para armonizar la legislacion
dominicana con la Convencién de Roma,
el Acuerdo sobre los ADPIC y las recientes
tendencias, especialmente en el ambito
latinoamericano.

Asi las cosas, se mantiene el precepto
general, emanado del articulo primero de
la Convencién de Roma y que constituye
la “salvaguardia” del derecho de autor en
sus relaciones con los derechos afines o
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conexos, y, como consecuencia de ese
principio, en caso de duda, esta se debe
resolver a lo que mas favorezca al autor.

Para corregir una delicada omision de la
Ley 32-86, se establece el “trato nacional”
y los criterios aplicables para la proteccion
de las interpretaciones o ejecuciones,
producciones o emisiones objeto de los
derechos afines, de acuerdo con la na-
cionalidad o el domicilio del titular, o el
lugar de la publicacién o emisién, segun
los casos, todo ello en concordancia con
los articulos 3, 4, 5y 6 de la Convencién
de Roma, asi como el principio de la re-
ciprocidad, cuando no haya convencion
internacional aplicable.

Finalmente, se introducen las modificacio-
nes necesarias para, de una manera clara
y simplificada, establecer que los derechos
afines estan sometidos a las mismas limita-
ciones y excepciones previstas en el texto
legal para las obras literarias, artisticas o
cientificas, en cuanto sean aplicables, de
manera que si una determinada utilizacion
es licita sin el consentimiento del autor ni
pago de remuneracion, esa misma mo-
dalidad de uso sera también legitima si
versa sobra una interpretacion o ejecucion
artistica, una produccién fonografica o
una emision de radiodifusion.

Ello amplia el numero de utilizaciones
licitas a que se refiere el articulo 15,1 de
la Convencién de Roma, lo que estd per-
mitido por el articulo 15,2 de la misma
Convencion.



XXI
LA PROTECCION DE
LOS DERECHOS AFINES
(Los artistas intérpretes o ejecutantes)

Se mantienen en lo esencial, de una ma-
nera mas clara y ordenada, los derechos
patrimoniales reconocidos por la Ley 32-
86 a los artistas intérpretes o ejecutantes
(ya definidos en el Titulo II, conforme a
los articulos 3,a y 9 de la Convencion de
Roma), en concordancia con los minimos
contemplados en los articulos 7 de la Con-
vencion de Romay 14,1 del Acuerdo sobre
los ADPIC, y de acuerdo con las tendencias
legislativas mas recientes.

Con la implementaciéon del DR-
CAFTA hubo un cambio radical
en el tema de relacién derecho
de autor y derechos conexos. En
la parte inicial del articulo 133 se
mantuvo el lenguaje del articulo 1
de la Convencion de Roma que es-
taba presente en el antiguo articulo
133. El cambio drastico de la nueva
disposicion legal sobre Derecho de
Autor en Republica Dominicana, en
este tema se refiere a la eliminacion
delaregla de “in dubio pro auctoris”,
que al igual que otras legislaciones
latinoamericanas complementaba
la regla de la Convencién de Roma
para que no tuviese duda que el de-
recho de autor debia de respetarse
siempre en todos los usos que se le
fuese a dar a través de la produccion
o ejecucion de un derecho conexo.

No se establecio en la reforma a
la ley dominicana si dos parrafos
del antiguo articulo 133 quedan
en vigencia. Estos dos parrafos, los
cuales se desprenden de los prime-
ros articulos de la Convencion de
Roma, tratan sobre la formalidad de
proteccion de los derechos conexos
de titulares extranjeros, los cuales si
no estan domiciliados en el pais, las
interpretaciones, ejecuciones o emi-
siones deberian ser realizadas en la
Republica Dominicana o publicadas
dentro de los 30 dias siguientes a su
primera publicacién. En caso de no
aplicar esta regla se regiria por las
convenciones internacionales, o a
falta de convencion, por el princi-
pio de reciprocidad (a los titulares
dominicanos).

En una interpretacion nuestra, es-
tos parrafos quedaron fuera de la
actual legislacion, ya que la nueva
Ley 424-06, que modificé la Ley
65-00, dice que el nuevo articulo 133
establece lo transcrito mas arriba,
sin especificacion alguna sobre los
parrafos. Pero con mayor fuerza de-
bemos sefalar que el articulo 1.2 del
DR-CAFTA establece dentro de sus
objetivos “la proteccion de forma
adecuada y eficaz y hacer valer los
derechos de propiedad intelectual
en el territorio de cada parte”. Esta
regla, unida a la obligacién dentro
del capitulo 15 de proteger los de-
rechos conexos de cada parte del
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DR-CAFTA, hace que se cumpla taci-
tamente la reciprocidad y elimina la
obligacion de publicacion en el pais
para que se obligue a su proteccion.

Los demas dispositivos mantienen, en lo
esencial, la redaccion de la Ley 32-86, pero
se agregan los derechos morales de los ar-
tistas intérpretes o ejecutantes (paternidad
e integridad), injustamente olvidados en
el texto actual, no obstante su reconoci-
miento generalizado en las legislaciones
latinoamericanas.

XXII
LA PROTECCION DE
LOS DERECHOS AFINES
(Los productores de fonogramas)

Manteniendo en general el propdsito de la
Ley 32-86, se reconocen los derechos afines
de los productores de fonogramas, pero
el articulado se hace mas claro y simple,
siempre inspirados en los ya existentes de
acuerdo con el texto vigente y las adecua-
ciones necesarias a los articulos 10 de la
Convencion de Roma y 14,2 del Acuerdo
sobre los ADPIC, y a las tendencias latinoa-
mericanas actuales.

Igualmente, se concede, como en la Ley
vigente, a los productores de fonogramas
y a los artistas intérpretes o ejecutantes, en
partes iguales, un derecho de remuneracion
por la ejecucion o comunicacion secundaria
del fonograma, en concordancia con el arti-
culo 12 de la Convencién de Roma.
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XXIII
LA PROTECCION DE
LOS DERECHOS AFINES
(Los organismos de radiodifusion)

Los derechos reconocidos a los organismos
de radiodifusién, con una mejor claridad,
son los mismos que los previstos en la Ley
32-86, en concordancia con los articulos
13 de la Convencién de Roma y 14,4 del
Acuerdo sobre los ADPIC.

Ahora bien, queda por resolver, como ya
lo han hecho otras legislaciones latinoa-
mericanas, el tema de aquellas estaciones
que emiten su propia programacion (es
decir, que son organismo de origen de la
transmisién y no simples retransmisoras
“parasitarias”), pero la transmision no la
realizan a través de las ondas radioeléctri-
cas, sino por medio de conductores o guias
artificiales, como el cable o la fibra dptica.

Es evidente que la ilicitud al retransmitir
sin autorizacion la sefial del organismo
de origen es la misma, sea que la emisién
retransmitida se haya realizado a través del
espacio hertziano o por medio del hilo, el
cable u otro procedimiento analogo.

De alli que el anteproyecto propone re-
conocer una proteccion equivalente a la
concedida a los organismos de radiodifu-
sién, al organismo de origen que realice su
propia transmision por medio del cable, la
fibra optica u otro procedimiento similar.
La grabacion efimera contemplada en el
anteproyecto, ya figura en la Ley 32-86 y



proviene de los articulos 11 bis 3 del Con-
venio de Berna y 15,c de la Convencién
de Roma.

XXIV
EL DOMINIO PUBLICO

Se mantiene en lo esencial el articulado
de la Ley 32-86 que instituye la figura
del dominio publico, que permita la libre
utilizacién de las obras en los casos alli
indicados.

Pero el texto vigente adolece del grave
defecto de no contemplar la misma figura
en relacidon con los derechos afines, no
obstante que también las interpretaciones o
ejecuciones, las producciones fonograficas
y las emisiones de radiodifusion ingresan al
dominio publico, por ejemplo, al transcurrir
el plazo de proteccion, si el respectivo titular
ha renunciado expresamente a su derecho,
o cuando se trata de titulares fallecidos
que no hayan dejado herederos u otros
causahabientes, o si son interpretaciones
o ejecuciones, producciones o emisiones
extranjeras que por falta de convencién
internacional aplicable o, en su caso, por no
cumplirse el requisito de la reciprocidad, no
estan protegidas en el pais.

De alli las reformas introducidas en el an-
teproyecto para cubrir esa falencia.

Finalmente, se dejan a salvo los derechos
morales de paternidad e integridad sobre
las obras del ingenio y las interpretaciones

0 ejecuciones artisticas, los cuales, por
su propia naturaleza, son inalienables e
imprescriptibles.

XXV
EL REGISTRO NACIONAL
DEL DERECHO DE AUTOR

Partiendo del principio general recono-
cido en el articulo 5,2 del Convenio de
Berna, por el cual el goce y el ejercicio de
los derechos no pueda estar supeditado al
cumplimiento de ninguna formalidad, la
institucion del registro en materia de De-
recho de Autor solamente tiene un caracter
declarativo y voluntario y, en ningtin caso,
constitutivo de derechos.

De esa manera, el registro solamente tiene
como proposito ofrecer a los interesados
un medio probatorio, surgiendo presun-
ciones en relacion con los hechos que alli
consten, salvo prueba en contrario.

Del mismo modo, pueden registrarse otros
actos y documentos, también voluntaria-
mente, que tengan relacion con los dere-
chos reconocidos en la Ley.

Finalmente, la Ley, por excepcidn, puede
establecer la obligatoriedad del registro
para ciertos actos no relacionados con el
goce v el ejercicio de los derechos, como
es constante en el Derecho Comparado
para los documentos constitutivos y demas
documentos relativos a las sociedades de
gestion colectiva.
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Tal es la filosofia que inspira a los dispositi-
vos propuestos en relacion con el Registro
Nacional del Derecho de Autor.

Ahora bien, excede los propositos de cual-
quier legislacion autoral el detallar la infor-
macion y los anexos que deben suministrar-
se en cada caso, de acuerdo con cada género
de obras (y las distintas subcategorias que
integran cada género), de interpretaciones
o ejecuciones, de producciones fonograficas
o de emisiones de radiodifusién, de modo
que es la autoridad reglamentaria que in-
dique la ley, la que se encuentra en mejores
condiciones de establecer los requisitos
correspondientes, los cuales, por el mismo
avance tecnoldgico yla aparicion de nuevas
formas de expresion y utilizacién, pueden
cambiar rapidamente en el tiempo.

XXVI
EL DEPOSITO LEGAL

Como en el caso del registro, tampoco la
omision del depésito puede perjudicar el
goce y el ejercicio de los derechos intelec-
tuales, so pena de incurrir en violacién
del articulo 5,2 del Convenio de Berna, de
modo que el incumplimiento del deposito
solamente puede dar lugar a sanciones de
otra indole, como lo hace el anteproyecto,
siguiendo lo ya dispuesto en la Ley 32-86,
es decir, una sancion pecuniaria.

Y también como en el registro, resulta

imposible regular en el texto legal las
numerosas especificidades que deben nor-
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marse en relacion con las caracteristicas
del ejemplar a acompanarse a los efectos
del deposito, de modo que, salvo algunas
disposiciones generales y orientadoras, se
deja la regulacion de los detalles a la auto-
ridad designada para dictar el reglamento
respectivo.

XXVII
GESTION COLECTIVA

Las conocidas tradicionalmente como
sociedades de autores o de artistas han
cambiado su denominacién en el moderno
derecho comparado porlas de “sociedades
de gestion colectiva” no solamente porque
agrupan en su seno a personas distintas de
los creadores o de los intérpretes o ejecu-
tantes (por ejemplo, los causahabientes),
sino porque también pueden constituirse
sociedades que retinan a los productores
fonograficos.

Se trata de sociedades de gestion porque
ejercen la administracion de los derechos
econémicos de sus asociados o represen-
tados, y esa gestion es colectiva porque
administran todo un repertorio de obras,
interpretaciones o ejecuciones o fonogra-
mas, segun el caso.

Todo ello es lo que justifica el cambio de
nombre de la institucion en el anteproyecto,
como ha sido una constante en legislaciones
latinoamericanas como las de Brasil, Ecua-
dor, El Salvador, Guatemala, Honduras, Mé-
xico, Panama, Pert, Venezuela y la Decision
351 de la Comunicad Andina.



Aunque se trata de sociedades de derecho
privado son de interés publico, porque de
una correcta gestion colectiva depende en
buena parte un efectivo cumplimiento dela
ley, yademas porque a través de contratos de
representacion reciproca, las sociedades na-
cionales representan en el pais el repertorio
de otras organizaciones de similar natura-
leza ubicadas en el exterior, de manera que
en una gestion efectiva estd comprometida
la posicion internacional del Estado.

Por esa razén el anteproyecto somete a
dichas entidades a un mejor régimen de
autorizacion previa para su funcionamien-
to ya un sistema de vigilancia e inspeccion.

Por la propia naturaleza de la gestion es
necesario que dichas sociedades cuenten
con lalegitimacion procesal suficiente para
actuar administrativa o judicialmente en
defensa del repertorio administrado, y asi
se propone en el texto de reforma.

Para recaudar las remuneraciones deriva-
das de la explotacion de las obras, interpre-
taciones, o producciones administradas,
las sociedades como gestoras de esos
bienes intelectuales, deben estar facultadas
para fijar las tarifas correspondientes, pero
con el fin de evitar aranceles que resulten
violatorios de la ley las mismas deben ser
homologadas por la autoridad administra-
tiva, y con el fin de que sean conocidas por
los usuarios, es obligatoria su publicacion.

Como principio que debe orientar a las
tarifas que se fijen y conforme a un prin-

cipio universalmente aceptado, las tarifas
deben ser proporcionales a los ingresos que
obtenga el usuario con la explotacion, salvo
en los casos de excepcion establecidos en
el anteproyecto.

Finalmente, dado el interés publico invo-
lucrado y conforme al régimen de fiscali-
zacion oficial, las modernas legislaciones
prevén la posibilidad de sanciones, en el
ambito administrativo, a aquellas socieda-
des que incurran en hechos que afecten los
intereses de sus asociados o representados,
sin perjuicio de las sanciones penales o las
acciones civiles que correspondan, y asi se
propone en el anteproyecto.

Quedara en el poder reglamentario la
determinacion de esas sanciones y las
condiciones para su aplicacion.

XXVIII
DE LAS VIOLACIONES
AL DERECHO DE AUTOR
Y DERECHOS AFINES
(Las sanciones penales)

Uno de los compromisos esenciales para
los paises que ingresan a la OMC es el cum-
plimiento de las medidas de observancia
previstas en el Acuerdo sobre los ADPIC,
que imponen la obligacion de adoptar
recursos agiles para prevenir las infraccio-
nes, y sanciones que constituyan un medio
eficaz de disuasion de nuevas infracciones
(art. 41,1).
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A esos efectos, el ADPIC compromete a los
Estados a establecer procedimientos y tipi-
ficar sanciones penales que comprendan
penas privativas de libertad y/o imposi-
cién de sanciones pecuniarias suficiente-
mente disuasorias y que se correspondan
con las previstas en cada legislacion para
delitos de similar gravedad (art. 61).

Todo ello impone la necesidad de una re-
vision integral del capitulo de la Ley 32-86
correspondiente a las sanciones, tomando en
cuenta ademas que el texto actual no tipifica
algunas conductas graves que lesionan el
derecho de autor o los derechos afines, al
tiempo que en otros supuestos repite varias
veces el mismo tipo delictivo, incluso con
penas diferentes creando una situaciéon de
inseguridad juridica en torno a su aplicacion.

Por otra parte, la ley vigente incurre en
omisiones que incumplen las obligaciones
derivadas de los ADPIC, especialmente al
no reprimir las conductas que constitu-
yen actos de pirateria de las emisiones de
radiodifusion.

De esa manera se han tomado en cuenta
las disposiciones aprovechables de la Ley
32-86 pero con una redacciéon mas cuida-
dosa, definiendo con precision los tipos
delictivos, evitando repeticiones innece-
sarias. En esa redaccion se han tomado
en cuenta las violaciones que se producen
con el aprovechamiento indebido de las
modernas tecnologias, especialmente en
el entorno digital.
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La ley dominicana resultante del
proyecto del Dr. Ricardo Antequera
Parilli ya contenia disposiciones
sobre las medidas tecnoldgicas de
los Tratados OMPI. Con la imple-
mentacién del DR-CAFTA, fueron
completamente ampliadas, con
lenguaje, inclusive, parecido al de la
Digital Millennium Copyright Act
(DMCA) norteamericana. Se inclu-
yeron nuevos ilicitos penales sobre
actividades relativas a las medidas
tecnologicas efectivas, informacion
sobre gestion de derechos y sefales
de satélite codificadas portadoras de
programas y una importante regla
de excepciones.

La violacién de una medida tec-
nolégica podria ser igualmente
sancionada por la recién aprobada
ley sobre delitos de alta tecnologia,
ya que el hecho de divulgar, generar,
copiar, grabar, capturar, utilizar, al-
terar, traficar, desencriptar, decodi-
ficar o de cualquier modo descifrar
los codigos de acceso, informacion
0 mecanismos similares, a través de
los cuales se logra acceso ilicito a un
sistema electrdnico, informadtico,
telematico o de telecomunicaciones,
0 a sus componentes, esta sancio-
nado con penas de uno a tres afnos
de prision; esto es, una pena mayor
que la establecida en la legislacion
de derecho de autor.




En cuanto a las penas, estas se han dividi-
do en dos, una de caracter mixto (prision
correccional y multa) para los delitos mas
graves, y otra solamente de multa para los
hechos ilicitos de menor entidad, pero en
ambos por mandato del ADPIC, suficien-
temente disuasorias y equivalentes a otros
delitos de similar magnitud.

El DR-CAFTA también tiene el len-
guaje de establecer penas “lo sufi-
cientemente disuasorias de futuras
infracciones”. Con base en eso el
legislador aument6 el minimo de
la pena a imponer, llevandola a seis
meses de prision correccional. El tex-
to actual deja abierta la posibilidad
al juez de decidir el tipo de salario
minimo que se le impondria como
multa en su sentencia. En la Repu-
blica Dominicana es importante su
determinacion ya que existen mas de
una docena de tipos diferentes de sa-
larios minimos, segun sea del sector
publico o privado, y por diferentes
areas de la economia (construccién,
hoteles, zonas francas, pequefias y
medianas empresas, etc.).

En relacién con la sancién pecuniaria y
con el fin de que se mantenga actualizada
en su valor real, se calcula sobre la base de
salarios minimos.

Los articulos 7 y 8 del DR-CAFTA obli-
gan a establecer cuatro reglas para el
calculo de las indemnizaciones:

a) Necesidad de indemnizacion
adecuada.

b) Calculo de las ganancias del
infractor atribuibles a la infrac-
cién.

¢) Las autoridades para la fijacién
de la indemnizacion deben te-
ner en cuenta el valor del bien
o servicio objeto de la violacion
(principalmente precio al deta-
lle).

d) Se deben establecer indemniza-
ciones predeterminadas en can-
tidad suficiente para compensar
al titular del dafo causado.

En la Republica Dominicana, el
régimen de las indemnizaciones de
la Ley 65-00 establecia que los dafios
y perjuicios no podian ser inferiores
al minimo de la multa establecida
como sancion penal en relacién
con cada violacién. Si la multa
inferior era de 50 salarios minimos
y se debia tomar en cuenta CADA
VIOLACION por separado, el monto
anuestro humilde entender deberia
considerarse disuasivo.

En la nueva disposicion legal se
establece la regla utilizada interna-
cionalmente desde finales del siglo
XIX, cuando en Alemania se otorgd
una solucioén al asunto, de calcular
danos del “lucro cesante” en mate-
ria de propiedad intelectual. En ese
momento el Tribunal Supremo del
Reich (8 de junio de 1895) establecié
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que en los calculos de indemniza-

cion se puede optar por una de las

féormulas siguientes:

a) Los beneficios que el titular del
derecho de exclusiva hubiera
obtenido si no hubiera tenido
lugar la infraccion.

b) Losbeneficios que haya obtenido
el infractor como consecuencia
de la violacién del derecho de
exclusiva.

c) Elprecio que el infractor hubiera
debido pagar al titular por la
concesion de una licencia que
le hubiera permitido explotar
el bien inmaterial conforme a
Derecho.

Esos parametros no son extrafios
a la legislacion dominicana ya que
se encuentran en el articulo 175
de la Ley 20-00 sobre Propiedad
Industrial y en el Reglamento de
Aplicaciéon de la Ley 65-00 sobre
Derecho de Autor.

El cambio sustancial estd dado cuan-
do para cumplir con la obligacion de
senalar “indemnizaciones predeter-
minadas”, se incluyen valores fijos
en moneda de curso legal (pesos
dominicanos). El valor de estas in-
demnizaciones puede ser considera-
do verdaderamente disuasorio para
el infractor y ademas compensatorio
a la victima, ya que se establecié un
rango que va entre los RD$20,000.00
y los RD$2,000,000.00 por obra,

interpretacion, ejecucion o fonogra-
ma de la cual se haya violentado el
derecho de su titular. Cabe sefalar
que esta indemnizacion sera utilizada
solamente por el juez a solicitud del
titular y como alternativa para el cal-
culo de los dafos y perjuicios ante la
imposibilidad de valorar el dafo real.

A los efectos disuasorios que se refieren al
ADPIC se contemplan: la aplicacién de la
pena maxima en caso de reincidencia, el
aumento de la multa hasta el triple cuando
haya ocasionado a la victima graves difi-
cultades por atentar contra su subsistencia
y la conversion de la multa en prision co-
rreccional en caso de insolvencia, aspectos
éstos regulados por la ley actual y que hoy
cobran singular importancia.

Pero ademas, el ADPIC compromete a los
Estados a prever medidas que conduzcan
a la confiscacion y destruccion de todo lo
que constituya violacién del derecho, lo
que justifica las disposiciones procesales
que en ese sentido se contienen en el an-
teproyecto. Estas disposiciones se han re-
dactado para armonizarlas con el derecho
procesal criminal dominicano.

En ano 2004, en Republica Domini-
cana se cambid de procedimientos y
reglas para la sancion penal con un
Codigo Procesal Penal, el cual no
estaba en proyecto para la redaccion
del proyecto del Dr. Ricardo Ante-
quera Parilli.




Finalmente, por tratarse de delitos que
afectan a la economia nacional y a las
relaciones internacionales, se mantiene
el sistema de la Ley 32-86 por el cual
cualquier persona puede ejercer la acciéon
penal, la cual puede iniciarse igualmente
de oficio aunque no medie querella o de-
nuncia de parte.

XXX
DE LAS VIOLACIONES
AL DERECHO DE AUTOR
Y DERECHOS AFINES

(Las acciones civiles y su procedimiento)
De la misma manera el Acuerdo sobre los
ADPIC exige a los paises miembros de la
OMC el establecimiento de procedimientos
judiciales civiles para lograr la observancia
de todos los derechos de propiedad inte-
lectual y los faculta, ademas, para prever
procedimientos administrativos con los
mismos fines.

En ese sentido los mandamientos judiciales
deben ordenar el desistimiento de la in-
fraccidn, el pago de los dafos y perjuicios
causados, asi como las costas del proceso y
el apartamiento, sin indemnizacion alguna,
de los bienes infractores y de los materiales
e instrumentos utilizados para su destruc-
cion (arts. 42, 44, 45 y 46).

Tales obligaciones se cumplen a través de
los dispositivos contenidos en el antepro-
yecto en relacion con las acciones civiles.

Igualmente el ADPIC ordena la prevision de
medidas provisionales o cautelares, rapidas
y eficaces, destinadas a evitar que se produz-

ca la infraccién y a preservar las pruebas
pertinentes (art. 50,1), medidas que deben
adoptarse, sin haber oido ala otra parte, en
particular al existir cualquier probabilidad
de que el retraso cause un dafo irreparable
o haya riesgo de destruccién de pruebas.
Estas obligaciones han sido incluidas en el
texto del anteproyecto.

De igual manera el acuerdo establece el
llamado procedimiento de medidas con-
servatorias fuera de proceso, por el cual las
providencias cautelares pueden decretarse
aunque no hubiere litigio entre las partes,
pero deben suspenderse si el solicitante de
las mismas no procede al inicio de la acciéon
principal transcurridos 20 dias habiles o
31 dias naturales desde la ejecucion de
las mismas (art. 50,6). Disposiciones que
cumplen estas obligaciones.

Se ha incorporado a nuestro derecho la po-
testad de solicitar a un juez para investigar si
real y efectivamente la sospecha que se tiene
sobre la violacién de un derecho protegido
por esta ley estd o no fundado (Derecho de
investigacion). A este respecto se podran
levantar actas que comprobaran los hechos
culposos violatorios a la ley de Derecho de
Autor. (art. 49 ADPIC).

En la modificaciéon que se revisa,
se incluyd la regla de que las auto-
ridades judiciales deberan exigir al
titular del derecho a proveer cual-
quier evidencia razonablemente dis-
ponible, con el fin de establecer a su
satisfaccion, con un grado suficiente
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de certidumbre, que el derecho del
titular es objeto o va a ser objeto
inminentemente de infraccién, y
para ordenar al titular del derecho
que aporte una garantia razonable
o caucion equivalente que sea sufi-
ciente para proteger al demandado
y evitar abusos, y para no disuadir
de manera irrazonable el poder
recurrir a dichos procedimientos.
Esta exigencia de valoracion de la
evidencia presentada al juez para
solicitar medidas cautelares, no
debiera convertirse en un arma de
doble filo que impida la obtencion
de la observancia de los derechos
por la via civil.

Finalmente, para asegurar el cumplimiento
del trato nacional previsto en los ADPIC,
(art. 3,1) se dispone la eliminacién de la
fianza del demandante extranjero tran-
seunte prevista en el articulo 16 y Codigo
de Procedimiento Civil, articulos 166y 167.

XXXI
DE LAS VIOLACIONES
AL DERECHO DE AUTOR
Y DERECHOS AFINES
(Las medidas de frontera)

Otro aspecto regulado por los ADPIC esta
referido a las prescripciones especiales
relacionados con las medidas de fron-
tera, especialmente para suspension del
despacho de aduanas por las autoridades
aduaneras (art. 51) y para la destruccién o
eliminacién de los bienes infractores (art.
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59) todas las cuales pueden ser dictadas
por la via judicial o administrativa (art. 51),
incluso de oficio (art. 58). El anteproyecto
prevé que las medidas de frontera puedan
ser tomadas tanto por la via administrati-
va como a través de autorizacion judicial,
cumpliendo con lo establecido en el ADPIC.

Enlas modificaciones del DR-CAFTA
se incluyeron modificaciones a las
reglas establecidas para igualarlas a
las dispuestas en la Ley 20-00 sobre
Propiedad Industrial.

XXXII
INTERVENCION ADMINISTRATIVA
DEL ESTADO EN LA APLICACION DE
LALEY

Para un efectivo cumplimiento de las
disposiciones legales y su vigilancia en
el dmbito administrativo, ha sido una
constante legislativa latinoamericana la
de crear una unidad especializada que no
se limite al simple registro facultativo de
los bienes intelectuales protegidos, sino
que cumpla con un conjunto de funciones
dirigidas, entre otras cosas, a la inspeccién
de las sociedades de gestion colectiva, y
de todas aquellas actividades relacionadas
con el goce y ejercicio de los derechos, la
aplicacién de sanciones administrativas
en caso de violacion y sin perjuicio de las
que apliquen en sede judicial, asi como a
contribuir con mecanismos rapidos o ex-
peditos para la solucién de controversias
por medio de la conciliacién o arbitraje,



sin perjuicio para los interesados de optar
por la via jurisdiccional.

En ese sentido y siguiendo los principios
que ya figuran de manera general en la Ley
32-86, el anteproyecto ratifica la figura de
una Unidad de Derecho de Autor, con las
atribuciones que aparecen en la propia
propuesta y otras que les indique el regla-
mento, siguiendo asi la tendencia de otras
legislaciones de reciente promulgacion
(El Salvador, Honduras, Peru, México,
Panamad, Venezuela, Decision 351 de la
Comunidad Andina).

Igualmente se atribuyen a dicha unidad
facultades relacionadas con procedimien-
tos administrativos para la practica de
investigaciones y medidas cautelares, en
concordancia con las previsiones de los
articulos 42 y 49 del Acuerdo sobre los
ADPIC. Esta Unidad de Derecho de Autor
es perfectamente compatible con las figu-
ras que pueden ser creadas en el Codigo
de Ordenamiento del Mercado.

Por aplicacion tanto tacita de las
reglas del Codigo Procesal Penal del
aflo 2002, como por expresa dispo-
sicion de la ley de implementacion
del DR-CAFTA que asi lo exige, las
atribuciones de la ONDA deben ser
ejercidas de conformidad con la
norma procesal penal y teniendo
cuidado sobre los derechos de
los justiciables respecto al debido
proceso de ley. Ahora estd sujeta a
la direccion del Ministerio Publico

en cuanto a la investigacién de
hechos punibles, aunque tiene la
obligacion de practicar diligencias
orientadas a la individualizacién
fisica e identificacion de los autores
y complices de los hechos punibles,
reunir elementos de prueba utiles
para determinar la verdad sobre la
ocurrencia de los hechos e impedir
que se lleven a cabo hechos puni-
bles. La ONDA estd llamada a ser el
cuerpo por excelencia deayudaenla
investigacion, deteccion y detencion
de las actividades infractoras.

XXXTIII
ADECUACION DE DISPOSICIONES
FINALES Y DEROGATIVAS

Se ha corregido la parte final de la ley
para reconocer la proteccion de las obras
creadas segun la Ley 32-86 del 4 de junio
de 1986, inclusive las que regresaron al
dominio privado por aplicacion de esta.

En la regla de derogacion se incluyd la ac-
tual Ley 32-86, el reglamento 85-93 sobre
distribucion y explotacién comercial de
videogramas, ademas de toda ley, regla-
mento y disposicion que le sea contrario.

En lo que respecta al Decreto 82-93, se ha
dejado vigente en las disposiciones que no
sean contrarias, hasta tanto se dicten las
normas correspondientes, principalmen-
te en lo concerniente a las sociedades de
autores (ahora de gestion).

49



52

66

98

124

134

156

El dominio publico oneroso (o “pagante”) en materia de de-
recho de autor como fuente de financiamiento de la cultura.
Delia Lipszyc

El derecho de comunicacioén al ptblico (y puesta a disposi-
cion del publico) a la luz de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Union Europea.

Mihaly Ficsor

El principio de transparencia en la gestion colectiva de los
derechos de propiedad intelectual.
Abel Martin Villarejo

Analisis de la sentencia dictada en el caso ABC, INC. vs.
AEREO, INC. Caso n.° 13-461. Suprema Corte de los Es-
tados Unidos de América.

José Luis Caballero Leal

Corpus misticum'y corpus mechanicum.
Esperanza Buitrago Diaz

Los conceptos corpus mysticum y corpus mechanicum.
Su aplicacion hoy en dia en el contexto analogo y digital.
Carolina Romero



SOIPIL}SI



(o “pagante”)

en materia de derecho de autor como fuente

1CO ONEroso

bl

4

inio pu

El dom

Ul
\S]

to de la cultura

ilamien

de financ

Delia Lipszyc*

INTRODUCCION

Para quienes estamos familiarizados con la correcta aplica-
cion del sistema del dominio publico oneroso (o “pagante”)
en materia de derecho de autor y sus bondades como fuente
de financiamiento de la cultura nos llama la atencién su

exigua recepcion en el ambito internacional.

Muchas veces se plantea que ello se debe a que en la practica
el sistema es poco entendido y escasamente bien estructu-
rado, ademas del rechazo que produce entre los usuarios
primarios (editores, productores, empresarios) quienes no
desean pasar de un régimen gratuito a otro en que deben
tributar por el uso de las obras en dominio publico.

Consideramos que el conocimiento de los diferentes sis-
temas y su funcionamiento puede contribuir a despejar
las dudas que conlleva su aplicacion, asi como a poner de
relieve las razones de su limitada recepcion y las ventajas
que ofrece como medio para aportar fondos para el finan-
ciamiento de la cultura.

Las Jornadas de Estudio de la Association Littéraire et Ar-
tistique Internationale (ALAI) —que tuvieron lugar en Vie-
nadel9al 11 de setiembre de 2010— estuvieron dedicadas
ala duracién de la proteccion del derecho de autor y de los
derechos conexos, y al dominio publico oneroso y la funcién

* Profesora consulta, titular de la Catedra uNEsco de Derecho de Autor y De-
rechos Conexos e investigadora principal y miembro del Consejo del Centro
de Estudios Interdisciplinarios de Derecho Industrial y Econémico (CEIDIE)
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires (UBA). Profesora
visitante en las especializaciones en Propiedad Intelectual de las universidades
Externado de Colombia y Carlos III de Madrid (Espafa), y honoraria de la
Universidad Femenina del Sagrado Corazén (UNIFE) de Lima (Pert) y Catolica
de Santiago de Guayaquil. Presidenta del Instituto Interamericano de Derecho
de Autor (IIDA) y de la aLAI-Argentina (grupo nacional de la ALAI). Sus
principales obras son los libros: Derecho de autor y derechos conexos —escrito
por encargo de la UNESCO—, editado por esta en 1993 y reimpreso en 2001 y
en 2005. Ha sido publicado en francés en 1997, en inglés en 1999, en chino en
2000, en ruso en 2002 y en drabe en 2003. Nuevos temas de derecho de autor



sociocultural del derecho de autor. Las presentaciones de
los conferenciantes y las respuestas al cuestionario sobre
el tema de las jornadas, dadas por los grupos nacionales
de la Asociacién, brindaron un muy apreciable panorama
internacional. Dichas respuestas son frecuentemente refe-
renciadas a lo largo de este trabajo, basado en el informe
general sobre los diferentes sistemas de dominio publico
pagante presentado en las mencionadas jornadas de estudio
por la autora de estas lineas.!

En ese panorama destaca el sistema vigente en la Argentina
desde hace mds de cinco décadas, donde en 1958 se insti-
tuy6 el Fondo Nacional de las Artes como un organismo
estatal de caracter especial —ademas de otros existentes
para la promocioén cultural— a cuyo cargo quedé la admi-
nistracion de las sumas recaudadas por la utilizacion de las
obras en dominio publico y su aplicacién, como recurso
especifico y genuino a su destino preciso: el fomento de
las actividades culturales, la creacién autoral y la artistica
en todas sus manifestaciones, mediante el otorgamiento de
créditos destinados a estimular, desarrollar, salvaguardar y
premiar las actividades artisticas y literarias en la Republica
y su difusion en el extranjero, y a la construccion y adqui-
sicion de salas de espectaculos, galerias de arte, estudios
cinematograficos y cualquier otro inmueble necesario
para el desarrollo de labores artisticas, como asimismo a
la adquisicién o construccidén de maquinarias y todo tipo
de elementos y materiales que requieran estas actividades.?

y derechos conexos —complementario del anterior—, editado por la UNESCO
en 2004. El derecho de autor en la Argentina, en colaboracién con Carlos
Alberto Villalba, publicado en Buenos Aires por la Editorial La Ley en 2001

y la segunda edicion actualizada en 2009.

1. Vid. Lipszyc, Delia. Different systems of Domaine Public Payant (General
report), pp. 259-268 y Los diferentes sistemas de Dominio Publico Pagante
(Informe General), pp. 768-777. En: aLAT Study Days 2010 Vienna. Viena:
Ed. Medien und Recht Publising, 2012.

2. ElDecreto-ley 1.224/58, que cred el Fondo Nacional de las Artes e instaurd

el dominio ptiblico pagante, fue modificado parcialmente por el Decreto-ley

RESUMEN

El presente articulo aborda la
figura del dominio publico oneroso
(o pagante) y sus implicaciones

en la politica cultural. Para estos
efectos, la autora se detiene en
aspectos como la naturaleza y
delineamiento de esta institucion,
sus antecedentes, su aplicaci(’)n

en el derecho comparado, los
diferentes sistemas que lo han
adoptado, sus requisitos, las

obras y las utilizaciones a las
cuales se aplica, los organismos
que lo administran, el monto de
los aranceles y los sistemas de
percepcion que se generan con
ocasion de esta especie de dominio
publico, asi como los destinatarios
de dichos aranceles. Finalmente, la
autora resalta el importante aporte
que el dominio publico pagante ha
significado para el financiamiento
de las industrias culturales, de

las artes y la preservacion del
folclore en los paises donde lo han

adoptado.
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El Fondo no puede tener participacion en
ninguna clase de empresas (Decreto-ley
1.224/58, arts. 2 y 3).

Mis adelante volveremos sobre ese sistema
de financiamiento de la cultura.

EL DOMINIO PUBLICO DEL DERECHO
DE AUTOR

El dominio publico del derecho de autor
comprende el universo de obras que, en
cada jurisdiccion nacional, no se encuen-
tran protegidas porque ha transcurrido el
plazo de duracién del derecho patrimonial,
0 por otras razones, 0 porque nunca estu-
vieron en el dominio privado.

Esas obras no pasan al dominio del Esta-
do, a pesar de que la expresion “dominio
publico” aplicada a la situacion juridica
de las obras una vez que se ha extinguido
el derecho en su faz patrimonial, puede
inducir a confusiones con el dominio pu-

blico del derecho comun, es decir, con la
propiedad de bienes materiales afectados al
uso directo de la comunidad y susceptibles
de apropiacion privada, razén por la cual
se sugirieron otras denominaciones como
“libre utilizacion de las obras intelectuales’,
pero aquella ha prevalecido, consagrada
por el uso universal.

Las obras en dominio publico pueden
ser usadas, reproducidas, comunicadas
al publico y transformadas por cualquier
persona sin que ninguna pueda adquirir
derechos exclusivos sobre ella; si, en cam-
bio, sobre los aportes creativos que se le
adicionen (como en el caso de las traduc-
ciones) o sobre las nuevas obras resultantes
(como en el caso de las adaptaciones).

El dominio publico es oneroso o “pagante”
cuando la legislacion nacional establece
la obligacién de pagar por la explotacion
de obras en esa condiciéon aun cuando la
utilizacion sea libre.?

6.066/58 (sancion y promulgacion 25-4-1958, B.O. de 6-6-1958); la ley 16.432 (sancion 30-11-1961, promulgacion
1-12-1961, B.O. de 13-1-1962); los decretos-leyes 17.283/68 (sancion y promulgacion 15-5-1967, B.O. de 23-5-1967),
17.741/68 (sancion y promulgacion 14-5-1968, B.O. de 30-5-1968) y 18.351/69 (sancion y promulgacion 31-12-1969,
B.O. de 19-1-1970) y la ley 23.382 (sanci6n 25-9-1986, promulgacién 17-10-1986, B.O. de 5-12-1986), reglamentada
por decreto 6.255/58 (emision 28-4-1958, B.O. de 17-6-1958, y modificada parcialmente por los decretos 343/70
(emision 27-7-1970, B.O. de 31-7-1970) y 1.297/71 (emision 20-5-1971, B.O. de 16-6-71).

De acuerdo con el decreto 6.255/58, entre las “actividades artisticas” a las que se deben aplicar los fondos recaudados
a fin de estimularlas, desarrollarlas, salvaguardarlas y premiarlas se encuentran, entre otras, las expresiones de folclore
(art. 3, inc. K).

. Ensu clasica obra Du domaine public payant en matiére de droit d'auteur. Théorie, pratique et législation comparée,
publicada en Paris en 1929 por Recuel Sirey, Jean Vilbois, director de la Société des Gens de Lettres de 1952 a 1955,

define ala institucion en la siguiente forma: “un régime de libre exploitation économique, par un mode ou une forme
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Durante el Congreso Literario Interna-
cional celebrado en Paris en 1878,% Victor
Hugo expresé su adhesion al dominio publi-
co pagante y realizé una elocuente defensa
de esta institucién al propiciar un fondo
comun formado por el diezmo de las obras
de autores que no tuvieran herederos. Y si
bien el sistema del dominio puiblico pagante
impulsado por Hugo no se incluy6 en las
resoluciones del Congreso,” fue retomado
en diversas reuniones y conferencias in-
ternacionales y en iniciativas legislativas, y
adoptado en varias leyes nacionales.

Entre las actividades internacionales en
las cuales se abordo la cuestion destaca
el IV° voto de la Conferencia de Revision

del Convenio de Berna celebrada en Bru-
selas (1948), propuesto por la delegacion
hungara propiciando que en todos los
paises cuyas instituciones se presten a la
adopcion de tal medida, se estudiara la
posibilidad de instituir el dominio puiblico
pagante de acuerdo con las modalidades
adecuadas a cada uno de ellos.®

En 1955, durante las deliberaciones de
la Conferencia Internacional de Artistas
convocada por la UNEsco y celebrada
en Venecia en setiembre de 1952, varias
recomendaciones se refirieron al dominio
publico pagante, concluyéndose —con mu-
cho optimismo— que “en consecuencia, es

légico que se imponga en diferentes paises

dexpression quelconque et sous réserve du respect de leur intégrité, des ceuvres littéraires et artistiques entrant dans
le domaine public a lexpiration de la période 1égale posthume de protection; ce régime, de durée limitée, consiste
dans lobligation imposée a lexploitant de verser une redevance déterminée a un organisme de perception chargé
den assurer la répartition aux personnes physiques ou morales appelées & succéder a lauteur a titre d’héritiers ou de
représentants” (“un régimen de libre explotacién econémica de las obras literarias y artisticas por cualquier modo
o forma de expresion, y con reserva al respeto de su integridad, cuando entran al dominio publico por expiracion
del periodo legal péstumo de proteccion; este régimen, de duracién ilimitada, consiste en la obligacién impuesta al
utilizador de abonar una retribucion determinada a un organismo de percepcion encargado de asegurar su distribu-

cion a las personas fisicas o morales llamadas a suceder al autor a titulo de herederos o representantes’, p. 11).

. Por decision del cual, y a instancias de la Société des Gens de Lettres, se constituyo bajo la presidencia honoraria
de Victor Hugo, la Association Littéraire Internationale, que en 1884 se abri6 también a los artistas, adoptando la
denominacién de Association Littéraire et Artistique Internationale (ALAI). El primer objetivo de la ALAI fue la
promocion de una convencion internacional para la proteccion de las obras literarias y artisticas que se concret6 el
9 de setiembre de 1886 con la adopcion del Convenio de Berna del cual, al 19 de setiembre de 2014 formaban parte
168 Estados, entre ellos todos los latinoamericanos (http://www.wipo.int/export/sites/www/treaties/fr/documents/
pdf/berne.pdf).

. Vid. Cavalli, Jean, La genése de la Convention de Berne pour la protection des oeuvres littéraires et artistiques de 9
septembre 1886. Lausanne: Imprimeries Réunies, 1986, p. 124. Edicion en espaiol: Génesis del Convenio de Berna
para la proteccion de las obras literarias y artisticas del 9 de setiembre de 1886. (traduccion de Juan David Castro

Garcia). Bogotd: Direccion Nacional de Derecho de Autor/Telecom, 2006, p. 144.

. «La Conférence, ... émet le veeu de voir mettre a [étude dans tous les Pays dont les institutions se prétent a 'adoption

d’une telle mesure, la possibilité de réaliser le domaine public payant suivant les modalités convenant a chacun deux »
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y pensamos que dentro de algunos afos
serd aplicado por todos””

Posteriormente, se registran diversos
acontecimientos, referencias doctrinales y
reuniones internacionales en los que se fue
decantando una estructurada concepcion
juridica de politica cultural alrededor de
la institucion del dominio puiblico pagante,
centrada no tanto en el derecho de autor
sino en los problemas del derecho de la
cultura y en las exigencias del proceso de
desarrollo cultural de la comunidad.?

Asimismo, en la ley tipo de Tinez sobre
Derecho de Autor para Paises en Desa-
rrollo (1976), adoptada por un comité de
expertos gubernamentales convocado por
el gobierno tunecino con el apoyo de la
OMPI y la UNESCO, en el art. 17 dedicado
al dominio publico pagante se prevé que
del ingreso total que produzca la explo-
tacion de las obras del dominio publico o
sus versiones, incluyendo las expresiones
del folclore nacional, el usuario pagara a
la autoridad competente un determinado
porcentaje; la cantidad que se recaude se
aplicara a: “i) fomentar las instituciones
que beneficien a los autores (y a los artis-

tas intérpretes o ejecutantes), tales como
sociedades de autores, cooperativas, mu-
tualidades y otras similares; ii) proteger y
difundir el folclore nacional”

A nivel nacional europeo la cuestion de la
adopcion de un dominio publico pagante
se discutid en numerosas ocasiones, por
ejemplo en Alemania, en particular du-
rante el proceso de formacion de la ley de
1965 sobre derecho de autor y derechos
afines. El proyecto de ley del Gobierno de
1962 (Regierungsentwurf, art. 73 S.) con-
tenia disposiciones en este sentido, pero
la propuesta no fue finalmente aceptada.
El aumento de la duraciéon de la protec-
cién del derecho de autor de cincuenta
a setenta afios post mortem auctoris se
presentd como una compensacion por la
denegacion a instaurar un dominio puiblico
pagante.® Al parecer, los usuarios prefi-
rieron pagar durante veinte afios mas de
dominio privado y ya no tener que hacerlo
nunca mas.

Entre los primeros paises que establecieron
la institucidon se encuentran Uruguay en
1937, Bulgaria en 1939, Italia en 1941, Ru-
mania y la antigua Yugoeslavia en 1946.1°

7. UNESCO. El artista en la sociedad contemporanea. Paris: UNESCO, 1954, cit. en Harvey, Edwin R. El dominio publico

pagante en la legislacion comparada (con especial referencia al caso argentino). En: Boletin de derecho de autor,

1994, vol. XXVIIL, n° 4, 1994, p. 32.

8. Harvey, Edwin. R. Estado y cultura. Politica cultural de los poderes ptiblicos en el mundo occidental. Buenos Aires:

Depalma, 1980, cit. en Harvey, Edwin R. El dominio publico pagante en la legislacion comparada (con especial

referencia al caso argentino). En: Boletin de derecho de autor, 1994, vol. XXVIIL, n° 4, p. 32.

9. Respuestas del grupo aleman de la ALAI (cuestionario Viena, 2010).

10. Documento UNESCO/DA/7, Paris, 27 de mayo de 1949, p. 1, §1. En este se sefiala que de algunas disposiciones legis-

lativas de 1919 de la extinta URss, también surgiria una especie de dominio publico pagante.
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Posteriormente lo hicieron otros, tanto
europeos como latinoamericanos y tam-
bién africanos:

- Argentina en 1958,

— Meéxico en 1963,

- antigua Checoeslovaquia en 1965,

- Hungria en 1969,

— Chile en 1970,

— Argelia, Senegal y Brasil en 1973,

- Cubay Mali en 1977,

- Costa de Marfil en 1978,

- Guinea y Portugal en 1980,

- Camertn, Congoy Costa Rica en 1982,
- Rwanda en 1983,

— Zaire en 1986,

- Bolivia en 1992,

— Paraguay en 1998.1!

En la actualidad, la mayoria de los paises
europeos han derogado los sistemas de
dominio publico pagante, que en Italia,
por ejemplo, tuvo larga duracién (desde
1941 hasta 1997),!2 mientras que en Por-
tugal solo estuvo vigente durante dos afios
(desde 1980 hasta 1982).13 Se mantiene en

Croacia y en Hungria, aunque limitado a
determinadas categorias de creaciones: en
Croacia se aplica a las “creaciones literarias
y artisticas del folclore en su forma origi-
nal” y en Hungria se establece la obligacion
cuando se trata de la venta de una obra de
arte a través de un comerciante, quedando

excluidos los museos.!4

En cuanto a los paises latinoamericanos,
en algunos fue derogado (como en Brasil
en 1983, en Chile en 1992, en Costa Rica
en 1983 —es decir, al afio siguiente de
su adopcion— y en México en 1993 con
efectos a partir del 1 de enero de 1994); en
otros se mantiene en la ley pero sin funcio-
namiento en la practica (como en Boliviay
Paraguay) y en otros ha dado muy buenos
resultados (especialmente en la Argentina
y en el Uruguay).

LOS DIFERENTES SISTEMAS

Del analisis de las disposiciones nacionales
mencionadas (tanto vigentes como dero-

11. Las referencias a la legislacion nacional mediante la mencion del pais respectivo es a la ley de derecho de autor y

Cconexos.

12. En las respuestas del grupo italiano (cuestionario Viena, 2010), se informa que el canon (5%) por explotacién de

obras en el dominio puiblico fue derogado por la ley n°. 30 de 28 de febrero de 1997.

Adicionalmente, el prof. Mario Fabiani informo a la autora de este trabajo que dicha ley estuvo precedida por el de-

creto n°. 669 de 31 de diciembre de 1996 (el cual, de acuerdo con el derecho italiano debia ser convertido en ley), que

derogo el art. 175 de la ley sobre derecho de autor que establecia la obligacién de pago por las utilizaciones de obras

en dominio publico, pero sin expresar los motivos de la derogacion, aunque —segun el prof. Fabiani— es probable

que haya tenido la intencion de uniformar la ley italiana con las legislaciones de los demas paises de la Comunidad

Europea que no prevén ese derecho.

13. Decreto ley 150 de 29 de abril de 1982.

14. Segun las respuestas de los respectivos grupos nacionales de la ALAI (cuestionario Viena, 2010).
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gadas) resulta que los sistemas difieren

en varios aspectos principales que abren

posibilidades de solucién diferentes:!>

a) Naturaleza juridica del dominio

publico pagante ;gravamen fiscal o

prolongacion del derecho de autor?

1)

2)

Quienes sostienen que se trata de un
gravamen fiscal sefialan que es asi
porque se ha extinguido el derecho
patrimonial. El fundamento del
cobro por parte del Estado reside,
entonces, en su potestad de gravar
determinados actos de contenido
economico que se realizan libre-
mente, tales como la explotacion
de obras en dominio publico que
efectiian los usuarios —editores,
empresarios, productores, etcéte-
ra— (Argentina, Italia).

La otra corriente (predominante en
el Uruguay) considera que contintia
siendo una contraprestaciéon por
la utilizacién de las obras, aunque
ya no se encuentren en el dominio
privado.!®

b) Requisitos para el uso de las obras en

dominio publico ;libre utilizaciéon o

necesidad de autorizacion previa por

parte de determinados organismos del
Estado?

1)

2)

Quienes sostienen que la utilizacion
siempre debe ser libre, sin necesidad
de solicitar autorizacién alguna al
Estado, sefialan que tal condicién es
contraria a la naturaleza misma de
la instituciéon del dominio publico,
ya que el Estado no sustituye a los
sucesores del autor en la calidad de
titular de los derechos econémicos
sobre la obra. El dominio publico
en esta materia no es semejante a
otras instituciones juridicas, como
el dominio del Estado o el Estado
como heredero en caso de herencia
vacante o después de transcurrido
determinado plazo. Destacan que
esa condicion nada tiene que ver con
el sistema del dominio publico, sea
gratuito u oneroso; en este ultimo
caso, solo se impone la obligacion de
abonar una tarifa por la explotacion
delas obras en tales condiciones (por
ejemplo, Argentina, Uruguay).

Otra corriente somete la utilizacion de
las obras a la autorizacion previa por
parte de determinados organismos
estatales (por ejemplo, Argelia, Brasil,
Congo, Costa de Marfil, Zaire).

15. Vid. Mouchet, Carlos. El dominio ptblico pagante en materia de uso de obras intelectuales. Buenos Aires: Fondo

Nacional de las Artes, 1970; Harvey, Edwin R. El dominio ptiblico pagante en la legislacion comparada (con especial

referencia al caso argentino). En: Boletin de derecho de autor, UNESCO, 1994, vol. XXVIII, n°. 4, pp. 31-41.

16. En el Uruguay, el Tribunal de Apelaciones en lo Civil de Turno de Montevideo, sentencia n°. 262 de 12 de noviembre

de 1999, confirmd la de primera instancia, y apoyandose en los argumentos del prof. Valdés Costa (Curso de Derecho

Tributario, 22 ed., p. 44-45) sostuvo que los “bienes de uso publico, siguen siendo bienes en el sentido del Cédigo
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¢) Vigencia temporal del dominio publi-

co pagante ;limitada o ilimitada?

1)

2)

La vigencia temporal limitada
existio en Francia en el sistema de
prorroga del monopolio del dere-
cho de autor, con una duracién de
quince afios establecida por la ley
del 25 de febrero de 1956 en bene-
ficio de la Caja Nacional de Letras
(actualmente Centro Nacional de
las Letras); estaba circunscripta a la
explotacion de las obras literarias,
sistema que fue reemplazado por la
ley de finanzas de enero de 1976 que
suprimi6 dicha prérroga de quince
aflos a cambio de una tasa sobre las
ventas en librerias y los aparatos de
reprografia.l”

El sistema usualmente adoptado es
el de la vigencia ilimitada, de modo
que la obligacién de pago por la
explotacion de obras en dominio
publico subsiste indefinidamente.

d) Obras a las que se aplica el dominio

publico pagante ;a todas o solo a las

nacionales?

1)

2)

El sistema de aplicaciéon amplio a
todas las obras, tanto nacionales
como extranjeras (por ejemplo, enla
Argentinay el Uruguay) es coheren-
te con el principio del trato nacional
respecto del plazo de proteccién y
el caracter universal de la creacion
autoral.

La aplicacion solo a las obras na-
cionales estuvo vigente en Argelia,
y actualmente en Croacia aunque
—como ya se mencioné— solo en
relacién con las expresiones del
folclore.'8

e) Obrasy prestaciones alas que se aplica

el dominio publico pagante ;a todos

los géneros de obras o solo a algunos?

ssolo a obras o también a prestaciones

protegidas por los derechos conexos?

1)

La aplicacidon puede ser amplia, es
decir, a todos los géneros de obras
literarias, musicales, dramaticas,
artisticas, cientificas, audiovisuales,
etc., como sucede en la Argentina,
o restringida a determinadas cate-
gorias, como acontece en Croacia y

Civil. Cuando la prestacion del Estado esta relacionada con un bien, no interesa, para determinar la naturaleza

de la contraprestacion, que su uso o enajenacion estén sometidos a regimenes distintos. Siempre estamos frente a

prestaciones de naturaleza econdmica —y no juridica— que proporcionan una ventaja a la contraparte, la corporal

o incorporal, aceptando la onerosidad del negocio. Si esta dispuesto a pagar una contraprestacion en dinero por el

uso y goce de ese bien, lo que paga el usuario tiene la misma naturaleza juridica, ya se trate de un bien fiscal o de uso

publico. La naturaleza juridica de la contraprestacion no cambia [...] Se podria decir, alo sumo, con Pugliese, que la

naturaleza del bien acentua el cardcter publico de la relacion, condicionandola, pero nunca alterando la naturaleza

de la contraprestacion a cargo del particular, transfiriéndola de la categoria precio a la de tributo”. (Informacién

gentilmente suministrada por Eduardo de Freitas).

17. Respuestas del grupo francés de la ALAI (cuestionario Viena, 2010).

18. Respuestas del grupo croata de la ALAI (cuestionario Viena, 2010).
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Hungria y sucedia en el ya mencio-
nado ejemplo francés (circunscripto
a obras literarias).

2) En general, las leyes refieren la apli-

cacion del dominio puiblico pagante
a “obras”, aunque en la Argentina
el sistema se aplica a las copias de
fonogramas extranjeros no repro-
ducidos en el pais, cuando no exista
convenio para su distribucion entre
las entidades perceptoras y los titu-
lares o derechohabientes (art. 6° del
Decreto 1.670/74).

f) Utilizaciones a las que se aplica el do-

minio publico pagante ;a todas o solo

a algunas?

1)

2)

La obligacién de pago alcanza a to-
dos los tipos de explotacion, como
en la Argentina.

En Italia el pago debia hacerse por la
comunicacion publica (representa-
cion, ejecucion o radiodifusion) de
una obra adecuada para un especta-
culo publico o de una obra musical
(art. 175) y sobre la venta de todo
ejemplar de una obra literaria, cien-
tifica, didactica y musical, publicada
en forma de volumen; cuando se
trataba de transformaciones prote-
gidas, la cuantia del pago se reducia
a la mitad (art. 177).

3) En el Uruguay, la obligacion de

abonar al Estado por concepto de
dominio publico pagante también
alcanza —como en Hungria— al
droit de suite. El art. 9° de la ley de
derecho de autor —segun reforma
de 2003—1° establece que en caso
de reventa de obras de arte plasticas
o escultdricas efectuadas en publica
subasta, en un establecimiento co-
mercial o con la intervencion de un
agente o comerciante, el autor, y a
sumuerte los herederos o legatarios
hasta el momento en que la obra
pase al dominio publico, gozan del
derecho inalienable e irrenunciable
de percibir del vendedor un 3% (tres
por ciento) del precio de la reventa.
Con posterioridad a la reforma de
2003, por ley 18.046 se modifico el
texto del mencionado art. 9° agre-
gando que cuando la obra ha pasado
al dominio publico, es al Estado a
quien le corresponde percibir el 3%
(tres por ciento) del precio, y que el
importe respectivo sera destinado al
Fondo Concursable para la Cultu-
ra?0 creado por el art. 238, inc. 1°, de
laley 17.930 de 19 de diciembre de
2005. Las sumas devengadas y que
aun no hubieran sido pagadas por
los sujetos obligados a ello, se verte-
ran, asimismo, a dicho Fondo.?!

19. Ley n.° 17.616, de 10 de enero de 2003.

20. Los fondos concursables son fondos para el apoyo de distintos sectores de la cultura.

21. De acuerdo con el art. 31 de la ley 18.046 “Interprétase que el Fondo Concursable para la Cultura, que establecen

los articulos 238 y 250 de la Ley n.° 17.930, de 19 de diciembre de 2005, serd administrado de la siguiente manera:
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g

h)

En relacion con el momento en que la colectiva de derechos de los autores
obra entrd en el dominio publico ;se dramaticos (ARGENTORES) y de los
aplicaatodas o solo alas que quedaron autores musicales (SADAIC) para que
en esa condicion a partir dela entrada realizaran la cobranza de las sumas
en vigor de la ley que instituye el adeudadas por el uso de obras en
sistema oneroso? dominio publico. Posteriormente

hizo lo mismo con la asociacién
civil recaudadora AADI CAPIF res-
pecto de las retribuciones que pa-

En general se adopta el sistema amplio,
como en la Argentina y el Uruguay.

Organismo que administra el do- . g
o b e ) gan los usuarios por utilizaciones
minio publico pagante ;6rganos . .
p pag ¢0T8 secundarias de las ya mencionadas

gubernamentales o sociedades de . .
copias de fonogramas extranjeros no

autores? reproducidos en el pais, cuando no

1) Los érganos gubernamentales pue- exista convenio para su distribucion
den ser —o no— especificos del entre las entidades perceptoras y los
sector de la cultura. En México, la titulares o derechohabientes.
ley de 1963 que instituyo el sistema 3) En el Uruguay, el Consejo de De-
estableci6 que la Secretaria de Edu- rechos de Autor tiene entre sus
cacién Publica, por conducto de su atribuciones administrar y custo-
Direccion General del Derecho de diar los bienes literarios y artisticos
Autor, destinara los ingresos a los incorporados al dominio publico
fines mencionados en la norma. y al del Estado (art. 61.1 de la ley

2) En la Argentina el organismo re- de 1937 reformada en 2003).22 Por
caudador es especifico: el Fondo resolucion de 13 de agosto de 2004
Nacional de las Artes. Desde su autorizd a la Asociacién General
creacion, el Fondo contraté los ser- de Autores del Uruguay (AGADU) a
vicios de las sociedades de gestion efectuar la gestion de cobro.

22.

El Ministerio de Educacion y Cultura tendrd a su cargo las partidas presupuestales anuales, establecidas en el ar-
ticulo 250 de la citada ley y los recursos que se otorguen por medio de las leyes de Presupuesto y de Rendicion de
Cuentas, asi como la definicion de su distribucion, a través de mecanismos de selecciéon por concurso.

El Consejo Nacional de Evaluacién y Fomento de Proyectos Artistico Culturales tendrd a su cargo los fondos esta-

blecidos por el articulo 239 de la citada ley.

(Informacion gentilmente suministrada por Eduardo de Freitas).

En un estudio inédito sobre el tema, Eduardo de Freitas destaca que: “Cuando la referencia es al dominio publico la
propia ley afirma que cualquier persona podra explotarla con sujecion a las siguientes limitaciones: a) Deberd sujetarse
a las tarifas que fije el Consejo de los Derechos de Autor. El Poder Ejecutivo, en la reglamentacion de la ley, velara
para que las tarifas que se adopten sean moderadas y generales para cada categoria de obras; [...] El Consejo de los

Derechos de Autor velara por la observacion de esta disposicion [...] (art. 42 de la ley 9.739)”.
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i)

4) En Italia, la ley instituyé como or-
ganismo recaudador a la Sociedad
Italiana de los Autores y Editores
(Societd Italiana degli Autori ed Edi-
tori —SIAE) y en el caso de las obras
literarias a la Caja de Ayuda y Previ-
sion de Autores, Escritores y Musicos
(Cassa dAssistenza e di Povidenza
degli Autori, Scrittori e Musicisti).

También en Costa de Marfil (art. 61).

Monto de los aranceles ;porcentaje fi-
jado porlaley o por normas reglamen-
tarias? jmediante referencia al monto
percibido por la utilizacion de obras en
dominio privado? ;sistema mixto?

1) En México, la ley de 1963 fijaba el
2% del ingreso total. En Portugal la
ley de 1980 establecia una tasa equi-
valente a 20% de una escala relativa
a los distintos derechos, anexo a la
ley.??

2) En la Argentina, por la represen-
tacion, radiodifusion, teledifusion,
inclusion en films, ejecucion de obras
musicales en concierto y reproduc-
cion de obras teatrales, literarias,
liricas, coreograficas, ballets y musi-
cales, en dominio publico, en disco,
cinta, videotape, etcétera, rigen los
mismos aranceles que estan vigentes
para esos tipos de utilizaciones cuan-
do se trata de obras en el dominio
privado. Igualmente en el Uruguay.
En Bolivia la ley establece que el

3)

monto no sera menor del diez por
ciento (10%) ni mayor del cincuenta
por ciento (50%) del que se pague a
los autores o sus causahabientes por
utilizacion de obras similares sujetas
al régimen privado de proteccion.
En Costa de Marfil (art. 61) y Gui-
nea (art. 45) el importe de la tasa
no podra exceder de la mitad de la
aplicada para las obras de la misma
categoria del sector privado segtiin
los usos en vigor.

En la Argentina, si bien el grueso

de la cobranza es realizada por AR-

GENTORES (autores dramaticos) y

SADAIC (autores musicales), cuando

se trata de obras no administradas

por estas sociedades de autores, la
efectian AADI CAPIF (Asociacion

Civil Recaudadora) y el mismo

Fondo Nacional de las Artes, aun-

que este tltimo solo lo hace por si

mismo con respecto a las sumas
adeudadas por:

- edicion grafica de obras literarias
y artisticas;

- edicion en videocasetes de obras
cinematograficas;

- exhibiciéon de obras cinemato-
graficas por television por aire
(ondas hertzianas) y por cable-
distribucion; la reproduccion en
CD o disquete de obras literarias,
pictdricas, escultoricas, dibujos
y/o mapas;

23. Respuestas del grupo portugués de la ALAI (cuestionario Viena, 2010).
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- edicion de obras literarias que
se entreguen con una revista
o diario, ya sea en fasciculos o
completas;

- edicién de obras fotograficas y
de iméagenes de obras de arte
(pinturas, esculturas, grabados,
dibujos, etcétera) en publicacio-
nes (revistas, folletos, laminas,
etcétera);

- reproduccion de obras musicales
en CD, CD Rom, casete, etcétera,
que se entreguen con una revis-
ta o diario o como opcion de
compra, y la edicién de obras
literarias, pinturas, esculturas,
grabados, dibujos, imdagenes, et-
cétera, incluidas en etiquetas, en-
voltorios o cualquier otro medio
de envase o embalaje, confeccion
de logos, emblemas o distintivos.

Las acciones judiciales por falta de

pago son promovidas inicamente

por el Fondo, dada la naturaleza
fiscal del dominio publico oneroso.

j) Destinatarios de la recaudacion ;las

rentas generales del Estado, con o
sin fines de fomento de las letras y
las artes, indicados en forma muy
amplia e indefinida? ;fines propios de
las sociedades de autores o para sub-
vencionar el funcionamiento de cajas

de ayuda y prevision para autores?
sfinanciamiento de las actividades de
determinados organismos del sector
de la cultura?

1) EnItalia el destinatario era el Estado
con afectacion a los fines generales
del Tesoro Publico, salvo en el caso
de las obras literarias.

2) Enrelacion con estas tltimas (obras
literarias), en Italia el destinatario
era la Caja de Ayuda y Prevision
de Autores, Escritores y Musicos
(Cassa d’Assistenza e di Povidenza
degli Autori, Scrittori e Musicisti) y
en Francia, durante la vigencia dela
ley de 25 de febrero de 1956, la Caja
Nacional de Letras.

3) Enla Argentina el destinatario de la
recaudacion es el Fondo Nacional
de las Artes (FNA). Constituye un
fondo econdmico que se destina a la
promocion de tareas de investigacion,
estudio y perfeccionamiento en las
disciplinas comprendidas en la ley
11.723 de derecho de autor, a través
de cuatro mecanismos fundamenta-
les: otorgar préstamos, subsidiar enti-
dades privadas sin propdsito de lucro,
otorgar premios, becas y cumplir con
requisitos generales como la promo-
cion delas artes yla conservacion del

patrimonio histérico.?*

24. Vid. Dagnino Pastore, José M. La gestion del sector cultural: un nuevo espacio laboral para economistas, contadores

y administradores. Conferencia pronunciada en la Facultad de Ciencias Econémicas de la Universidad de Buenos

Aires (UBA), el 27 de mayo de 1999 y publicada en el nimero 1 de Cuadernos del Observatorio Cultural de dicha

casa de altos estudios (pp. 6-9).
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La regla del FNA es no financiar la
totalidad del costo de los programas
o proyectos objeto de las distintas so-
licitudes de crédito (cualquiera sea el
area para la cual se solicita) sino solo
un porcentaje del total, haciéndose
cargo el solicitante del saldo restante,
con sus propios recursos.>>
4) También en el Uruguay la recauda-
cidén por representacion y ejecucion
publica de obras en dominio publi-
co —nacionales y extranjeras— en
teatros, discotecas y cualquier otro
lugar y origen la cobra AGADU y la
deposita en una cuenta del Minis-
terio de Educacion y Cultura. Este
ultimo, con el informe que le envia

AGADU, deposita el dinero en dos

cuentas distintas:

- la de COFONTE (sigla de la Co-
mision del Fondo del Teatro) si
son obras de teatro o dramitico
musicales (representacion tea-
tral),

- la del FONAM (sigla del Fondo
Nacional de Musica) cuando la
recaudacion es por utilizacion
de obras musicales en cualquier
forma y lugar.

Por las leyes de creacion de estos organis-
mos (n°. 16.297 de 1992 y n°. 16.624 de
1994) los fondos se destinan al fomento
de las actividades mencionadas en esas
leyes, que son similares a las enunciadas
en la ley argentina.

CONCLUSIONES

El panorama de la evolucién y vigencia
actual del dominio puiblico pagante revela
que la institucién cuenta con importan-
tes adhesiones pero que, en los hechos,
despierta un considerable rechazo, mu-
chas veces justificado por la incorrecta
estructuracion de la norma legal (por
ejemplo, cuando se somete el uso a previa
autorizacion del Estado).

a) Los adversarios del dominio piiblico
pagante consideran que la obligacién de
pagar por el uso de las obras, una vez ex-
tinguidos los derechos patrimoniales del
autor, obstruye —o al menos dificulta—
el acceso a las obras literarias, musicales
y artisticas porque la encarece.

También alegan que esta institucion se
puede convertir en un pretexto para el di-
rigismo intelectual yla censura encubierta
cuando el Estado se considera sucesor o
heredero del autor y, en esta condicion,
pretende actuar como titular de la obra
exigiendo que, en cada caso, se le solicite
una autorizacion, la que podra conceder o
negar seglin quiera que ciertas obras o de-
terminado tipo de creaciones se difundan
o no. Este dirigismo intelectual también
se puede llevar a cabo a través del destino
que se dé alos fondos.

Sostienen asimismo que la onerosidad
en el uso de obras en estas condiciones
se puede convertir en un impuesto mas,

25. Fondo Nacional de las Artes. Los 15 afios del Fondo Nacional de las Artes. Buenos Aires: el Fondo, 1973, p. 14.
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cuyo producto se diluya en el mar de las
rentas generales del Estado o indicarse
su aplicacion, en forma muy amplia e
indefinida, a fines de fomento de las
letras y las artes. Ademas, el Estado
puede elevar arbitrariamente las tasas
obstaculizando el fin primordial de
la instituciéon del dominio publico: el
acceso a la cultura.

Los partidarios del dominio puiblico pa-
gante senalan que la utilizacién siempre
debe ser libre, cualquiera que sea la posi-
cion adoptada. No es necesario solicitar
autorizacion alguna al Estado porque tal
condicion es contraria a la naturaleza
misma de la institucién. Coinciden,
por tanto, en que la necesidad de pre-
via autorizacion del Estado favorece el
dirigismo intelectual y la censura encu-
bierta, pero aclaran que esa condicion
nada tiene que ver con que el sistema del
dominio publico sea gratuito u oneroso
(pagante); en este ultimo caso, solo se
impone la obligacion de abonar una tari-
fa por la explotacion de las obras en tales
condiciones. El fundamento del cobro
por parte del Estado reside, entonces,
en su potestad de gravar determinados
actos de contenido econdémico que se
realizan libremente.

Indican que el sistema del dominio
publico pagante, ademas de evitar que
las obras en esas condiciones compitan
deslealmente con las que se encuentran
en el dominio privado, tiene la ventaja
de suministrar fondos al Estado para
el estimulo de la actividad creativa o

para sostener un sistema de seguridad
social para los autores en general sin
limitarlos a los asociados de entidades
de gestion colectiva de determinado
género de obras, o para preservar y
facilitar el acceso a las expresiones del
folclore nacional.

La experiencia argentina, al igual que
la uruguaya, avala la utilidad de esta
institucion para el financiamiento de
las industrias culturales, de las artes y
la preservacion del folclore en el pais.
Una vez que han vencido los plazos de
duracion del derecho, la utilizacion gra-
tuita solo beneficia alos industriales y a
los comerciantes que explotan las obras
y no al publico, porque los precios de
los libros, de las grabaciones sonoras,
de las entradas a espectaculos, etc., no
disminuyen cuando las obras utilizadas
estan en el dominio publico.

Como claves para el funcionamiento

del dominio piiblico pagante en la prac-

tica, y de acuerdo con la experiencia
resultante del panorama descripto,
pueden sefalarse:

1) Una correcta estructuracién de la
norma (libre utilizacion y naturaleza
fiscal del pago).

2) Voluntad politica para dotar a la
institucion de vigencia efectiva.

3) Organizaciones adecuadas para
recaudar, y que funcionen eficien-
temente.

4) Aplicacién directa de los fondos alos
fines especificos de la institucion.
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on al publico (y puesta a

icaci
ion del publico) a la luz de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea’

El derecho de comun

isposic

d

Mihaly Ficsor**

LA TEORIA DEL “PUBLICO NUEVO” FUNDAMENTADA
EN LA MALA INTERPRETACION DE UN COMENTARIO
DESACTUALIZADO EN UNA GUIA ANTIGUA DE LA
OMPI

Ecuacion errénea: una comunicacion hecha por
una organizacion distinta a la de origen = una
comunicacion a un publico nuevo

La teoria del “ptiblico nuevo” del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea (TJUE) apareci6 por primera vez en el
pérrafo 40 de su sentencia SGAE:!

Asimismo, procede considerar que las comunicaciones que
se efectdan en circunstancias como las del asunto principal
son comunicaciones realizadas por un organismo de retrans-
mision distinto al de origen, en el sentido del articulo 11 bis,
apartado 1, inciso ii), del Convenio de Berna. Por lo tanto,
estas transmisiones se dirigen a un publico que no coincide
con el previsto para el acto de comunicacién original de la

obra, es decir, a un puiblico nuevo. [Enfasis afiadido].

La afirmacion en la segunda oracion es un ejemplo tipico
de inferencia non sequitur. Se presenta como si se despren-
diera del articulo 11bis, apartado 1, inciso ii) del Convenio
de Berna al que se hace referencia en la primera oracion,
pero obviamente no es asi. Sin embargo, en el texto del
Convenio no existe mencion alguna de un “publico nuevo”
en el sentido de un publico diferente al destinatario del
acto de comunicacién original de la obra. La disposicién
simplemente establece lo siguiente:

Los autores de obras literarias y artisticas gozaran del dere-

cho exclusivo de autorizar: ... toda comunicacion publica,

*  Traduccion: Melisa Espinal.
** Miembro y presidente honorario del Consejo de Derecho de Autor de Hungria

y ex-subdirector general de la OMPL

1. Sentencia del 7 de diciembre de 2006, en el caso C-306/05 re. Sociedad
General de Autores y Editores de Espana v. Rafael Hoteles S. A.



por hilo o sin hilo, de la obra radiodifundida, cuando esta
comunicacion se haga por distinto organismo que el de ori-

gen; [énfasis anadido].

El texto de la disposicion es muy claro: la tinica condicién
es que la retransmision sea hecha por un organismo dis-
tinto que el de origen. Puede hacerse al mismo publico,
puede hacerse a una fraccion del mismo publico, puede
hacerse al mismo publico o fracciéon del mismo junto con
un publico no cubierto al que la comunicacién original
no se habria comunicado, y puede hacerse a un publico
verdaderamente nuevo. Dado que el texto de la disposicion
es claro, de conformidad con las normas de interpretacion
dela Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados®

2. 31. Regla general de interpretacion.
1. Untratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente
que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos

y teniendo en cuenta su objeto y fin.

2. Paralos efectos de la interpretacién de un tratado el contexto compren-
dera, ademas del texto, incluidos su preambulo y anexos:

a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre
todas las partes con motivo de la celebracion del tratado:

b) todo instrumento formulado por una o més partes con motivo de la
celebracion del tratado y aceptado por las demds como instrumento
referente al tratado;

3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:

a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del
tratado o de la aplicacion de sus disposiciones:

b) toda préctica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por
la cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del
tratado:

¢) toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las
relaciones entre las partes.

4. Se dard a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencién
de las partes.

32. Medios de interpretacién complementarios.

Se podran acudir a medios de interpretacién complementarios, en particular a

los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su celebracion,

para confirmar el sentido resultante de la aplicacion del articulo 31, o para

determinar el sentido cuando la interpretaciéon dada de conformidad con el

articulo 31:

a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o

b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.

RESUMEN

Bajo el Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea, (una especie

de “constitucion de la union”), si

un tribunal —incluso en primera
instancia— considera que la respuesta
para un problema juridico no es
absolutamente clara, estd obligado a
elevar la cuestion ante el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (TJUE)
para una “cuestion prejudicial”. De
esta forma, la saludable jerarquia
judicial y la posibilidad de apelar

se evade. Esta situacion se agrava

por reglas procesales que no
garantizan la suficiente y transparente
participacion en la discusion de los
casos y, como resultado, decisiones
sustentadas débilmente (que se
convierten inmediatamente en res
iudicata para todos los Estados
miembros). Todo lo anterior se ha
hecho manifiesto en una serie de
erradas decisiones respecto de los
derechos de comunicacion al pablico
y puesta a disposicion (interactiva).
En el caso sGAE (C-306-05), el
Tribunal invento la teoria del “nuevo
publico’, por la cual, en conflicto

con los tratados internacionales,
extendio la doctrina del agotamiento
del derecho a la comunicacion
publica. En este caso, la aplicacion de
la teoria no fue catastrofica porque

el Tribunal encontré “un nuevo
publico”. En el caso T'VCatchup
(C-607/11) el error se hizo evidente.
Entonces el TJUE invent? la teoria

de los “medio técnicos diferentes”

la cual, en el caso concreto,

producia un resultado aceptable
también entraba en conflicto con

los tratados internacionales. Todo
esto se acumuld en el caso Svensson
(C-466/12), en el cual el Tribunal
considerd que el hiperenlace es una
forma de puesta a disposicion al
publico pero intentd “salvar Internet”
con una tercera teoria: el “acceso
restringido’, la cual es menos que una
formalidad que entra en conflicto con
los tratados. Este articulo esboza una
alternativa para “salvar internet” con
la aplicacion de una teoria construida
sobre la base de la doctrina de las
licencias implicitas.
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(en lo sucesivo, la Convencién de Viena), la teoria de que el derecho de comunicacién
por hilo o por retrasmision de una obra radiodifundida solo se aplica cuando la comu-
nicacion se dirige a un “publico nuevo” es infundada.

Extension del agotamiento delos derechos al derecho de comunicacion al pablico

El texto del articulo 11bis, apartado 1, es inequivoco al establecer tres tipos de derechos
separados: en el inciso 1), el derecho de radiodifusion; en el inciso ii), el derecho de re-
trasmision, por hilo o sin hilo, de las obras radiodifundidas (retrasmision); y en el inciso
iii), el derecho de comunicacion al publico de una obra radiodifundida.

Los actos mencionados en los incisos (ii) y (iii) son reconocidos como actos nuevos de
comunicacion al publico porque consisten en nuevas explotaciones de obras radiodi-
fundidas por organismos distintos a las organizaciones de radiodifusion originales. Esto
es lo “nuevo” en ellos, no que la comunicacion sea dirigida a un pablico “nuevo” al cual
el acto de radiodifusion original todavia no se haya dirigido.

La teoria del Tribunal introducida en la sentencia SGAE, de conformidad con la cual el
derecho de comunicacion al publico —asi como el derecho de poner la obra a disposicién
del publico—3 solo es aplicable si un “ptiblico nuevo” esta involucrado, no es nada més ni
nada menos que la extension del agotamiento de derechos al derecho de comunicacién
publicay de puesta a disposicion del publico. Dicha extension del derecho de agotamiento
de derechos esta en conflicto con los tratados internacionales sobre derecho de autor, de

conformidad con los cuales solo es aplicable al derecho de distribucién.*

3. Sereconoce debidamente que los términos “comunicacion al publico” y “puesta a disposicion del publico” se usan de
tal forma que, en el campo del derecho de autor (segun el articulo 8 del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor
(WCT) y articulo 3, apartado 1 de la Directiva de la Sociedad de la Informacion), el derecho amplio de comunicacién
al publico también cubre —como uno de sus elementos— el derecho de puesta a disposicion del publico, aunque
en el caso de derechos conexos (segun los articulos 10 y 14 del Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion
y Fonogramas (WPPT) y articulo 3, apartado 2 de la Directiva) el derecho de puesta a disposicion del publico es un

derecho auténomo.

4. Véase el articulo 6, apartado 2 del WCT. Debe observarse que, aunque esto no hubiese sido necesario en vista de
un principio de interpretacion a contrario de textos legales, el articulo 3, apartado 3 de la Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacion de determinados aspectos de los derechos
de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacién (Directiva 2001/29/EC) —después
de que la Directiva establece el agotamiento del derecho de distribucion de copias tangibles en su articulo 4, apartado
2 ala primera venta en el territorio de la Uniéon Europea—, indica explicitamente que “ningtin acto de comunicacion
al publico o de puesta a disposicion del ptblico con arreglo al presente articulo podra dar lugar al agotamiento de
los derechos a que se refieren los apartados 1 [comunicacion al ptblico incluyendo puesta a disposicion del publico]

»

y 2 [puesta a disposicion del publico]
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El fundamento exclusivo de la teoria del “publico nuevo”: simple referencia
a determinados comentarios en una Guia antigua de la OMPI

El TJUE ha reconocido que los “documentos interpretativos” de la OMPI, aunque no son
legalmente vinculantes, ayudan a interpretar los tratados administrados por esta Orga-
nizacion. Sin embargo, ha hecho uso de la Guia del Convenio de Berna para la Proteccion
de las Obras Literarias y Artisticas® —un antiguo documento de la OMPI que ayuda a
entender dicho Convenio— para fundamentar sus conclusiones unica y exclusivamente
en dicho instrumento. Los parrafos clave en la sentencia establecen lo siguiente:

41 Como se explica en la Guia sobre el Convenio de Berna, documento interpretativo elabo-
rado por la OMPI que, sin tener fuerza vinculante, es un instrumento ttil para la exégesis del
Convenio, el autor, al autorizar la radiodifusion de su obra, s6lo tiene en cuenta a los usuarios
directos, es decir, a los poseedores de aparatos receptores que captan los programas indivi-
dualmente o en un dmbito privado o familiar. De conformidad con dicha Guia, a partir del
momento en que se efectiia esta captacion para destinarla a un auditorio todavia mas vasto, a
veces con fines de lucro, es una nueva fracciéon del publico receptor la que puede beneficiarse
de la escucha o de la visién de la obra, con lo cual la comunicacion de la emision a través de
altavoz o instrumento analogo no constituye ya la simple recepcion de la emisién misma, sino
un acto independiente mediante el cual la obra emitida es comunicada a un publico nuevo.
Como se precisa en la misma Guia, esta recepcion publica da lugar al derecho exclusivo de

autorizacion, que corresponde al autor.

42 A este respecto, la clientela de un establecimiento hotelero es efectivamente un publico

nuevo. La distribucién de la obra radiodifundida a esta clientela a través de aparatos de

television no constituye un simple medio técnico para garantizar o mejorar la recepcién de
la emision de origen en su zona de cobertura. Por el contrario, el establecimiento hotelero
interviene, con pleno conocimiento de las consecuencias de su comportamiento, para dar
a sus huéspedes la posibilidad de acceder a la obra protegida. Si no tuviera lugar esta inter-
vencion, los clientes, aun cuando se encontraran dentro de la mencionada zona, no podrian,

en principio, disfrutar de la obra difundida.

Esto es todo, el Tribunal no analiz6 el texto de las disposiciones relevantes del articulo
11bis, apartado 1 del Convenio de Berna u otras fuentes mencionadas en los articulos
31 y 32 de la Convencion de Viena. Simplemente resumié determinados comentarios
incluidos en la Guia antigua de la OMPI y fundamentd la decision en dichos comentarios.
La tltima oracién del parrafo 41 es particularmente reveladora: “Como se precisa en la

5. Publicacién OMPI n.° 615 (S), en lo sucesivo: Guia antigua de la OMPI.
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misma Guia, esta recepcion publica da lugar al derecho exclusivo de autorizacion, que
corresponde al autor” [énfasis anadido]. Es particularmente reveladora dado que con-
firma que el Tribunal confia exclusivamente en lo que se incluye —o mas exactamente,
lo que entiende que se incluye— en la Guia. El Tribunal no indica lo que esté claro de
acuerdo con las disposiciones relevantes del Convenio de Berna, sino solo lo que, segiin
él, esta claro de acuerdo con la Guia.

Los comentarios en la Guia antigua de la OMPI: riesgo de ser malentendida,
pero no un fundamento para la teoria del “publico nuevo”

Dado que el Tribunal no cité textualmente sino parafrased algunos comentarios de la
Guia antigua, uno solo puede adivinar. Sin embargo, muy probablemente, se hizo refe-
rencia a los comentarios en el parrafo 11bis.12 de la Guia, que son del siguiente tenor:

De igual modo que cuando la recepcion de la emision va seguida de una comunicaciéon

publica de la misma, dirigida a un nuevo circulo de oyentes (o de televidentes), bien me-

diante una nueva emision o bien mediante transmision por hilo (véanse los nimeros 1o
y 20 del parrafo 1), se considera que la comunicacion a través de altavoz (o instrumento
analogo) llega a un publico nuevo, distinto del que el autor tuvo presente cuando autorizé
la radiodifusion de su obra. Efectivamente, y aunque por definicién la radiodifusion puede
llegar a un niimero indeterminado de personas, al autorizar esta modalidad de explotacion
de su obra el autor solo tiene presentes a los usuarios directos, es decir, los proveedores de
aparatos receptores que captan las emisiones individualmente o en un ambito privado o
familiar. A partir del momento en que se efecttia esta captacion para destinarla a un auditorio
todavia mas vasto (a veces con fines de lucro), es una nueva fraccién del ptblico receptor la
que puede beneficiarse de la escucha [o de la vision] de la obra, con lo cual la comunicacién
de la emision a través de altavoz (o instrumento analogo) no constituye ya la simple recep-
cion de la emisiéon misma, sino un acto independiente mediante el cual la obra emitida es
comunicada a un publico nuevo. Y esta recepcion publica da lugar al derecho exclusivo de

autorizacién, que corresponde al autor.® [Enfasis y subrayado afiadidos).

El articulo 11bis, apartado 1 del Convenio de Berna no da lugar a malentendidos:

1 Los autores de obras literarias y artisticas gozaran del derecho exclusivo de autorizar:
(i) laradiodifusion de sus obras o la comunicacion publica de estas obras por cualquier
medio que sirva para difundir sin hilo los signos, los sonidos o las imégenes;
(ii)toda comunicacién publica, por hilo o sin hilo, de la obra radiodifundida, cuando

esta comunicacion se haga por distinto organismo que el de origen;

6. Ibid, pp. 81-82.

70



(iii) la comunicacién publica mediante altavoz o mediante cualquier otro instrumento

analogo transmisor de signos, de sonidos o de imagenes de la obra radiodifundida.

No hay nada en estas disposiciones que pueda interpretarse como una exclusion de la
aplicacion de los incisos ii) y iii) en los casos en los que no se involucra un “publico
nuevo” —en el sentido de que aquellos quienes pudieron recibir la obra radiodifundida
por redifusion o trasmision por cable o aquellos a quienes se hace la “comunicacion
publica”— también pudieron recibir la obra radiodifundida directamente. Claro esta,
tampoco hay nada que pueda dar a entender que cuando una obra ha sido radiodifun-
dida a un publico determinado (por ejemplo, al publico de un pais o una region), en
lo sucesivo el inciso no es aplicable para la radiodifusion de la obra al mismo publico.
Nada, cero, zip, zilch, rien, nothing.

Aungque el texto del Convenio dificilmente puede ser malentendido, los comentarios
antes citados de la Guia antigua de la OMPI pueden serlo, y el TJUE —que interpretd la
Guia en lugar del Convenio— aparentemente los malentendi.

Cabe observar que, aunque los comentarios en el parrafo citado de la Guia antigua co-
rresponden al inciso iii), en primer lugar, se refieren a una “recepcion de la emision. ..
seguida de una comunicacién publica de la misma” que estd cubierta por el inciso ii), y
por otra parte indica que, como en ese caso, en el caso de la “comunicacion publica” a
través de altavoz o instrumento analogo, también se crea un nuevo circulo de oyentes (o
de televidentes). Si esto significara que esos actos solo estan cubiertos por los derechos
otorgados en esos incisos en los casos en que parte del publico involucrado no hubiese
podido recibir la obra difundida por radiodifusion (y por lo tanto, se involucraria a un
“publico nuevo”), los comentarios en la Guia antigua estarian en conflicto con el texto
del Convenio. Sin embargo, aunque los comentarios no fueron lo suficientemente claros,
dificilmente expresan esa opinion.

En los comentarios de la Guia antigua sobre el inciso ii) en si no se hace mencién de
ningun “circulo nuevo de oyentes o de televidentes” (o “puiblico nuevo”). Primero, en el
parrafo 11bis.9, se indica que

el parrafo 1) del Articulo 11bis estipula que el autor goza del derecho exclusivo de autorizar la
emision radiofénica o televisiva de su obra, y una vez radiodifundida esta tltima, del derecho
exclusivo de autorizar su comunicacion publica por hilo o sin él, cuando esta comunicacion se

efectda por un organismo distinto del de origen.”

7. Ibid, p. 80.
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Esto en total concordancia con el texto del Convenio, es una descripcion correcta de la
unica condicidn; es decir, que la retrasmision la hara un organismo distinto que el de
origen. Mas alla de cualquier duda, esto también cubre los casos en los que las obras
radiodifundidas ya pueden recibirse en el mismo territorio sin necesidad de retrasmi-
sién alguna. Sin embargo, el ejemplo ofrecido en el siguiente parrafo de la Guia antigua
—parrafo 11bis.10— también confirma explicitamente esto:

Por ejemplo, una sociedad (por lo general, con fines lucrativos)® situada en un pais de-
terminado, capta las emisiones lanzadas al éter por una emisora de television (situada en
el mismo pais, 0 en un pais limitrofe) y las retrasmite por hilo a particulares que se han

abonado para recibirlas.”

Aqui no hay ni una palabra sobre un “circulo nuevo de oyentes o de televidentes” o
“publico nuevo”

Ahora bien, ;cudl puede ser la explicacion de la referencia a un “circulo nuevo de oyentes
o de televidentes” si se presume (y con razén) que la Guia antigua no tenia la intencién
de sugerir algo en claro conflicto con el texto del Convenio?

La explicaciéon puede ser que, para el momento de la preparacion y publicacion de la
Guia antigua, era mas tipico que las sefiales de radiodifusion no llegaran a un territo-
rio de forma tal que un miembro del publico pudiese recibirlas a través de un aparato
receptor normal, y, por lo tanto, las sefiales eran recibidas por sistemas de cable o, en
lugares accesibles para el publico, mediante altavoces o pantallas. En esos casos, las
obras radiodifundidas verdaderamente se hacian susceptibles a recepciéon por un cir-
culo distinto del publico. Sin embargo, la Guia, al describir esos casos, no sugirié que
solo esas retrasmisiones o comunicaciones publicas estaban cubiertas por los derechos
establecidos en los incisos ii) y iii), los cuales hacen que pueda accederse a las sefiales
no recibidas inicialmente por el pablico en un territorio determinado, y por lo tanto
necesariamente extienden la cobertura a un “ptblico nuevo”

Por otra parte, la ultima oracion del parrafo de la Guia antigua antes citado revela lo
que verdaderamente significa: “Al autor se le da el control sobre esta nueva ejecucion o

8. Es obvio que tales actos usualmente se realizan con fines de lucro. Sin embargo, la referencia al propésito de lucro
como objetivo usual no significa que dicho propdsito sea necesario para que cualquiera de los actos mencionados en

el articulo 11bis, apartado 1 estén cubiertos por los derechos ahi establecidos.

9. Guia antigua de la OMPI, p. 81.
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interpretacion de su obra” [énfasis anadido]. En concordancia, no tiene lugar una comu-
nicacién a un publico nuevo, sino una nueva comunicacion publica, independientemente
de si la obra involucrada ya ha sido comunicada —ha podido ser recibida— o no a la
misma fraccion del publico o a una diferente.

Por lo tanto, no solo el texto y el “trabajo preparatorio”!? del articulo 11bis, apartado
1 del Convenio de Berna no apoyan la teoria del “publico nuevo’, sino que tampoco se
desprende de los comentarios expuestos en la Guia antigua, a pesar del hecho de que
algunos aspectos podrian ser verdaderamente malentendidos y malinterpretados.

Documentos de la OMPI reconocidos por el TJUE como fuentes confiables de
interpretacion —que reflejan realmente la posicion de la OMPI y refutan la
teoria del “publico nuevo”: resoluciones de los organos competentes de la
Union de Berna y la nueva Guia de la OMPI

El objetivo de la Guia antigua de la OMPI fue indicado en el prefacio por Arpad Bogsch,
su director general para ese momento, de esta manera:

En 1976, la Conferencia de la Organizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual,
reconociendo la importancia de las actividades de cooperacion relacionadas con
el derecho de autor, en orden al fortalecimiento del potencial nacional de los paises
en desarrollo mediante la produccién y la difusién de obras del ingenio, decidié
establecer en esta esfera un Programa Permanente cuya finalidad principal consiste
en fomentar en dichos paises el estimulo a la creacion intelectual, la difusién de las
obras literarias y artisticas y el desarrollo de la legislacion y de las instituciones en
materia de derecho de autor y de los llamados derechos conexos.

Enlo que a este ultimo punto se refiere, el Comité Permanente encargado de vigilar
de manera continua la realizacién de ese Programa, en su primera reunion, celebrada
en Ginebra en marzo de 1977, manifesto su satisfaccion al comprobar que entre las
actividades de la OMPI figuraba la preparacion de una Guia del Convenio de Berna
destinada a las autoridades de los paises en desarrollo.!! [Enfasis afiadido].

Esto explica la naturaleza y estilo de la Guia antigua. No estaba previsto que fuera un
estudio académico o fundamento directo para la interpretacion del Convenio de Ber-
na. Su proposito era ser solo una introduccién general al Convenio de Berna. Como lo

10. Véase el articulo 32 de la Convencién de Viena.

11. Guia antigua de la OMPI, pp. 3-4.
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sefala el prologo, “la Guia no tiene otra finalidad que la de presentar el contenido del

Convenio de Berna en la forma mas sencilla y més clara posible”? [

énfasis afiadido].
El estilo sumamente simple no permitié un analisis exhaustivo de complejos temas de
interpretacion. También se desprende del objetivo y estilo simplificado de la Guia que
no se indicaba de manera precisa cuales afirmaciones se fundamentaban en el texto de
las diversas disposiciones, cudles se sustentaban en “los trabajos preparatorios” y cuales

eran simples opiniones literarias.

Sin embargo, la Secretaria de la OMPI reconocid que, para cumplir con sus obligaciones
de administrar debidamente los tratados de derecho de autor y derechos conexos, se ha
hecho necesario llevar a cabo discusiones y analisis exhaustivos sobre la interpretacion y
aplicacion delos tratados sobre derecho de autor, y mas aun porque han aparecido nuevas
formas de utilizacion de las obras y nuevas categorias de obras. Fue apenas durante la
década siguiente a la publicacion de la Guia antigua —es decir, los afios ochenta— que
dichos analisis y discusiones tuvieron lugar de manera extremadamente intensiva por
diversos comités de expertos gubernamentales. Fue esa la década caracterizada como
el “periodo de desarrollo guiado” de la doctrina internacional del derecho de autor y
derechos conexos.

El objetivo de la Secretaria de la OMPI con la serie de estudios y reuniones era doble.
Primero, ofrecer una orientacion bien fundamentada a los paises miembros de la Orga-
nizacion para la interpretacion y aplicacion de los tratados mediante recomendaciones,
principios rectores, disposiciones modelo y, eventualmente, también en forma de una
Ley Modelo de la OMPI completa tanto para paises industrializados como para paises en
desarrollo. Segundo, como resumen de los resultados del trabajo analitico exhaustivo,
publicar una nueva Guia del Convenio de Berna de un tipo distinto al de la antigua, en
el estilo de estudios académicos con indicacion precisa de las diversas fuentes de inter-
pretacion acompanada de un Glosario actualizado. Este programa fue llevado a cabo
de manera altamente intensiva por varios afos. Sin embargo, a finales de los ochenta
y principios de los noventa comenzé un nuevo periodo, agitado, en las relaciones de
derecho de autor internacional con las negociaciones del Acuerdo sobre los ADPIC,
con el surgimiento de Internet como lo conocemos hoy en dia y con la preparacion de
los Tratados Internet de la OMPI (el WCT y el WPPT). El proyecto de Ley Modelo de la
OMPI, después de un par de cesiones de un Comité de Expertos Gubernamentales fue
abandonado, y se suspendio la creacion y publicacion de una nueva Guia y Glosario de

12. Ibid,, p. 4.
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la OMPI. El ultimo fue apenas publicado en 2003 después de que los nuevos Tratados de
la OMPI habian entrado en vigencia (en 2002).13

Uno de los muchos tépicos discutidos en el periodo de “desarrollo guiado” fue el estatus
de derecho de autor y derechos conexos de las trasmisiones de cable (en forma tanto de
programas originados por cable como de retrasmisiones por cable). Este es un buen ejemplo
para demostrar lo exhaustivo del analisis realizado por los drganos rectores competentes
de la OMPI para interpretar debidamente las normas internacionales relevantes.

Los estudios y reuniones sobre trasmisiones de cable comenzaron en 1977 sobre la
base de decisiones conjuntas del Comité Ejecutivo del Convenio de Berna, el Comité
Internacional de la Convencion Internacional sobre Derecho de Autor (UCC, por sus
siglas en inglés) y el Comité Intergubernamental del Convenio de Roma. Los Comités
establecieron Subcomités para tratar este topico; unos y otros tuvieron diversas sesiones
conjuntas y reportaban regularmente a sus Comités matrices. En 1981, los Comités de-
cidieron extender el mandato de los Subcomités “ala consideracion de la convenienciay
factibilidad de llegar a principios aplicables internacionalmente y posibles disposiciones
modelo” !4 Los Subcomités sostuvieron dos sesiones conjuntas adicionales y en la segun-
da, en diciembre de 1983, finalmente terminaron los principios comentados de protec-
cién de autores, ejecutantes, intérpretes, productores de fonogramas y organizaciones
de radiodifusion con relacién a la distribucion de programas por cable. ™ Los érganos
rectores principales decidieron en sus sesiones conjuntas de junio de 1985 que, con la
adopcidn de los Principios Comentados, los temas de la trasmision por cable habian
sido debidamente establecidos, y que estaba disponible la orientacién adecuada para
la interpretacion de las normas internacionales relevantes. El informe de las sesiones
conjuntas reflejé que los Comités observaron que

Los “Principios comentados de proteccién de autores, ejecutantes, intérpretes, productores de
fonogramas y organizaciones de radiodifusion con relacién a la distribucion de programas por
cable” discutidos y adoptados por los Subcomités de los Comités y luego por los mismos

Comités en diciembre de 1983, que fueron enviados a todos los Estados y organizaciones

13. Guia sobre los tratados de derecho de autor y derechos conexos administrados por la OMPL, publicaciéon OMPI n.°

891(S), en lo sucesivo: la nueva Guia de la OMPI.
14. WIPO. Copyright. wrpo’s monthly review, February 1982 issue, p. 72.

15. “Annotated Principles of Protection of Authors, Performers, Producers of Phonograms and Broadcasting Organizations
in Connection with Distribution of Programs by Cable”. Ibid., April 1984 issue (el nimero completo fue dedicado a

la publicacion de los “Principios Comentados”).
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involucradas y habian sido publicadas entretanto en dos periddicos de derecho de autor de
la OMPI y la Unesco.!® [Enfasis afiadido].

El TJUE fundament su interpretacion en comentarios incluidos en la Guia antigua de
la OMPI, desactualizada y preparada de manera “tan simple como sea posible” como
publicacién de informacién general para fines de paises en desarrollo porque —con
razon— considerd que la OMPI, como organismo especializado de la ONU a cargo de la
administracion del Convenio de Berna era una fuente confiable. En vista de esto, es seguro
que el TJUE, si hubiese sido informado sobre los Principios Comentados —adoptados en
1983 con base en estudios exhaustivos, discutidos por los representantes de los paises
miembros de la Union de Berna, definitivamente confirmados en 1985, entre otros, por
los 6rganos rectores competentes de la Union de Berna y publicados por la OMPI como
orientacion para los gobiernos de los paises miembros de la Union de Berna— hubiese
fundamentado su fallo en esos Principios, o por lo menos los hubiese tomado en cuenta
y hubiese indicado en el fallo las razones por las cuales estaba de acuerdo o no con los
principios relevantes. La sentencia SGAE muestra sin lugar a dudas que este no fue el
caso; al Tribunal lo dejaron mal informado.

Los Principios Comentados incluian 38 principios acompanados por notas detalladas
(“comentarios”) en no menos de 263 largos pérrafos, en los cuales fue analizado exhaus-
tivamente no solo el texto del Convenio de Berna, sino también el “trabajo preparatorio”
reflejado en los registros de las Conferencias Diplomaticas relevantes.

Los Principios —que debido a la forma en la que habian sido preparados y adoptados,
tenian una autoridad innegable— clarifican que el texto del articulo 11bis, apartado 1,
inciso ii) no permite ninguna interpretacion de acuerdo con la cual —mas alld de la
condicion de que una retrasmision la hace un organismo distinto del radiodifusor de
origen— la aplicacion del derecho de retrasmision podria estar sujeta a cualquier otra
condicion, en particular a la condicién de un “publico nuevo”. Los comentarios indican
esto, con base en un analisis muy detallado del “trabajo preparatorio” del articulo 11bis,

apartado 1 antes mencionado, en los siguientes clarisimos términos:

De acuerdo con el derecho de autor, el autor tiene el derecho exclusivo de autorizar todos
y cada uno de los actos de comunicacién publica; al derecho de autor no le interesa la
extension de la recepcion de trasmisiones de la obra dentro de un é4rea determinada... Es
inconsistente con el concepto de derecho de autor asumir que solo porque se otorga au-

torizacién a un organismo de radiodifusion para difundir la obra, terceros se hacen libres

16. Ibid., September 1985 issue, p. 282.
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de distribuir por cable, dentro de determinada zona, la obra radiodifundida... Ademas, no
hay fundamento legal para considerar que el derecho de autor de autorizar la comunicacion
por cable de su obra (radiodifundida) se extingue por el ejercicio de su derecho exclusivo de
autorizar la radiodifusion de su obra; el Convenio de Berna reconoce explicitamente, sin
referencia alguna a “zonas” o cualquier otra restriccion territorial, un derecho separado de
autorizar cualquier distribuciéon por hilo de radiodifusiones de obras, si es realizada por

una persona distinta al organismo original.!” [Enfasis afiadido].

En la anterior cita se pone énfasis en la afirmacion que sefiala que la aplicacion del criterio
del “publico nuevo” resultaria en el agotamiento del derecho de comunicacion publica,
lo que estaria en obvio conflicto con las normas internacionales.

La nueva Guia de la OMPI, de 2003, del Convenio de Berna, estd de acuerdo con estas
conclusiones y deja claro que no seria aceptable ninguna interpretacion del articulo
11bis, apartado 1, inciso ii) que sugiriera lo que fue rechazado —y con razén— por el
Comité Ejecutivo de la Union de Berna; es decir, que permitiera someter la aplicacion del
derecho de comunicacion publica (en particular, en forma de redifusion o retrasmision
por cable) a cualquier criterio —como la comunicacién a un “publico nuevo’— que no

esté establecido en el Convenio.!8

La teoria del “publico nuevo” con diferentes impactos en los diversos fallos
del TJUE

La teoria del “publico nuevo” es usada como parte de la “reiterada jurisprudencia”
—segun se expuso anteriormente, en este caso incorrectamente establecida— del TJUE
en varias sentencias preliminares. Aunque por las razones antes mencionadas es un
concepto erroneo, su aplicacion en casos concretos no ha resultado necesariamente en
consecuencias negativas desde el punto de vista de la aplicacion de los derechos involu-
crados (esto sin duda alguna es cierto con respecto a la sentencia SGAE).

Sin embargo, esto no convierte a la teoria incorrecta en correcta. Se incorpord a la ju-
risprudencia un elemento problematico que crea incertidumbres y contradicciones, asi
como complicaciones innecesarias cuando su aplicacion hubiese producido resultados
que incluso el TJUE encontrd inapropiados —como se expone mas adelante—.

17. Ibid., April 1984 issue, pp. 148-49.

18. Véase nueva Guia de la OMPI, p. 80.
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LIMITAR LA APLICACION DEL DERECHO DE COMUNICACION PUBLICA A CO-
MUNICACIONES DIRIGIDAS AL MISMO PUBLICO PERO HECHAS POR “MEDIOS
TECNICOS ESPECIFICOS” - TAMBIEN EN CONFLICTO CON LAS NORMAS INTER-
NACIONALES Y LAS DIRECTIVAS DE LA UNION EUROPEA

Intento de correccion dela teoria del “ptiblico nuevo” mediante la introduccion
de la teoria del “medio técnico especifico”

Es interesante ver como el TJUE trat6 de evadir su propia teoria del “pablico nuevo” en
el caso TVCatchup'® para evitar determinadas consecuencias de su aplicacion, eviden-
temente insostenibles.

En la controversia, ITV alegaba que TVCatchup habia violado el derecho de autor sobre
sus radiodifusiones al comunicarlas publicamente mediante trasmision electrénica
(en forma de streaming). Desde el punto de vista de la teoria del “ptiblico nuevo’, era
una caracteristica bastante relevante del sistema de TVCatchup que solo permitia a sus
usuarios ver esas retrasmisiones por Internet las cuales tenfan derecho de ver, por tener
una licencia valida en el mismo pais: el Reino Unido. No hay ningtin “publico nuevo”
involucrado.

La High Court of Justice (Inglaterra y Gales) (Chancery Division) remiti6 al Tribunal, entre

otras cosas, la siguiente cuestion para obtener una decisién prejudicial:

1) Elderecho delos autores a autorizar o prohibir la “comunicacion al publico de sus obras,
por procedimientos alambricos o inalambricos”, mencionado en el articulo 3, apartado

1, de la Directiva [2001/29], ;se extiende a un supuesto en el que:

a) los autores autorizan la inclusién de sus obras en una emision de televisidn terrestre
en abierto destinada a todo el territorio de un Estado miembro o a un 4rea geografica
concreta de ese Estado miembro, y

b) un tercero (es decir, un organismo diferente del emisor de origen) presta un servicio
gracias al cual sus abonados individuales dentro del area de recepcion prevista de
la emision, que podrian recibir legalmente la emisién en un receptor de television
en sus propios domicilios, pueden conectarse al servidor de ese tercero y recibir el

contenido de la emisién mediante un flujo de Internet?

En vista de la “reiterada jurisprudencia” del TJEU con base en la teoria del “publico nuevo’,
podria haberse esperado una respuesta negativa casi automatica. Sin embargo, el Tribu-

19. Sentencia del 7 de marzo de 2013, en el Caso C-607/11 re. 1Tv Broadcasting Limited et al. v. TVCatchup Ltd.
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nal sorprendio6 a los titulares de derechos con una respuesta afirmativa de bienvenida.

De esta manera, se evit una consecuencia obviamente inaceptable de la aplicacion del

criterio erréneo del “publico nuevo” en el caso determinado.

Veamos la primera respuesta del Tribunal, que cuando se lee sin contexto, debi6 calentar

los corazones de los titulares de derechos:

1)

2)

3)

El concepto de «comunicacion al piblico», en el sentido del articulo 3, apartado 1, de

la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001,

relativa a la armonizacién de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos

afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacion, debe interpretarse en

el sentido de que comprende una retransmision de las obras incluidas en una emision

de television terrestre

- realizada por un organismo distinto del emisor original,

- mediante un flujo de Internet puesto a disposicion de los abonados de ese organismo
que pueden recibir esa retransmision conectandose al servidor de éste,

- aun cuando esos abonados se hallen en la zona de recepcion de esa emision de
television terrestre y puedan recibirla legalmente en un receptor de television.

No influye en la respuesta a la primera cuestion el hecho de que una retransmision

como la discutida en el asunto principal se financie con la publicidad y tenga asi caracter

lucrativo.

No influye en la respuesta a la primera cuestion el hecho de que una retransmisién como

la discutida en el asunto principal sea realizada por un organismo que se encuentra en

competencia directa con el emisor original.

A primera vista, parece sugerir que el Tribunal ha abandonado su teoria del “publico

nuevo’

Mantenimiento de la teoria del “publico nuevo” para casos en los que la
comunicacion se hace por los mismos medios técnicos

Sin embargo, las dudas de los titulares de derechos deben haber surgido cuando leyeron
los parrafos 24 a 26 de la sentencia TVCatchup:

24 De ello se deduce que el legislador de la Unidn, al regular los supuestos en los que una

obra concreta es objeto de multiples utilizaciones, ha querido que cada transmision o re-

transmision de una obra que utilice un medio técnico especifico sea autorizada de manera

individualizada, en principio, por el autor de esa obra.
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25 Confirman por otro lado estas apreciaciones los articulos 2 y 8 de la Directiva 93/83, que
exigen una nueva autorizacién para una retransmision simultdnea, inalterada e integra, por
satélite o por cable, de una transmision inicial de emisiones de television o de radio que
contengan obras protegidas, aunque esas emisiones ya puedan ser recibidas en su zona de

cobertura por otros medios técnicos, como las ondas radioeléctricas de las redes terrestres.

26 Dado que la puesta a disposicion de las obras a través de la retransmision por Internet de
una emision de television terrestre se realiza por un medio técnico especifico que es diferente
del medio de la comunicacién de origen, debe ser considerada una «comunicacion» a efec-
tos del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29. Por consiguiente, tal retransmisién
no puede estar exceptuada de la autorizacién que deben conceder los autores de las obras

retransmitidas cuando éstas se comunican al publico.

La primera reaccion puede hacer sido que esto no constituia sino el reconocimiento

de que la teoria del “publico nuevo” debia retirarse porque estaba en conflicto con las

Directivas de la Unién Europea. Sin embargo, los titulares de derechos probablemente

debieron tener ya ciertos sentimientos cuando vieron la expresiéon “medio técnico

especifico que es diferente del medio de la comunicacidon de origen” como condicién

aparente. Luego, cuando llegaron a los parrafos 37 a 39, su felicidad disminuyd ya que

entendieron lo que el Tribunal habia querido decir exactamente:
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37 ... TVC mantiene que en la retransmision discutida en el litigio principal no
concurre el requisito del publico nuevo, que es sin embargo necesario con arreglo a las
sentencias antes citadas SGAE, apartado 40, Football Association Premier League y otros,
apartado 197, y Airfield y Canal Digitaal, apartado 72. En efecto, segun TVC, los destinata-
rios de la retransmision realizada por ella tienen derecho a seguir la emision televisiva, de

idéntico contenido, por medio de sus aparatos de television.

38 A este respecto, es preciso senalar que las situaciones examinadas en los asuntos que
dieron lugar a las referidas sentencias difieren claramente de la examinada en el asunto
principal en el presente procedimiento. En efecto, en aquellos asuntos el Tribunal de Justicia
examino situaciones en las que un operador, mediante su intervencion deliberada, habia
puesto una emision que incluia obras protegidas a disposiciéon de un publico nuevo, que no
habia sido tenido en cuenta por los autores interesados cuando autorizaron la transmisiéon

de la emision de que se trataba.

39 En cambio, el asunto principal en este procedimiento se refiere a la transmision de las obras
incluidas en una emisién de television terrestre y a la puesta a disposicion en Internet
de tales obras. Segtn resulta de los apartados 24 a 26 de la presente sentencia, cada
una de esas dos transmisiones debe ser autorizada individual y separadamente por
los autores interesados, ya que cada una de ellas se realiza en condiciones técnicas



especificas, utilizando un diferente modo de transmision de las obras protegidas,
y cada una de ellas estd destinada a un publico. En esas circunstancias, ya no es
preciso examinar, en una fase posterior, el requisito del ptblico nuevo, que sélo es
pertinente en las situaciones sobre las que tuvo que pronunciarse el Tribunal de
Justicia en los asuntos que dieron lugar a las sentencias antes citadas SGAE, Football
Association Premier League y otros, y Airfield y Canal Digitaal.

Por lo tanto, la teoria del “publico nuevo” se habia mantenido en los casos en los que se
usaba la misma tecnologia para transmisiones subsiguientes; el derecho de comunicacion
publica solo se aplica a dichas transmisiones si tienen lugar a través de un medio técnico
especifico diferente al de la comunicacion de origen.

La aplicacion conjunta de la combinacion de las teorias del “ptblico nuevo” y del “medio
técnico especifico” no cred ningtin problema sustantivo para la aplicacion del derecho de
comunicaciéon publica en el caso TVCatchup (todo lo contrario, si también se toma en
cuenta la respuesta a la segunda cuestion del tribunal remitente, los titulares de derechos
deben haber quedado bastante satisfechos). Sin embargo, en el caso Svensson, explicado
mas adelante, resulté que la teoria del “medio técnico especifico” no es suficiente para
devolver la practica del TJUE al estado de conformidad con las normas internacionales
y las directivas de la UE; la teoria del “publico nuevo” sigui6 siendo el problema basico.

La teoria del “medio técnico especifico” en conflicto con los tratados
internacionales y las directivas de la UE

El Tribunal no ha ofrecido una explicacion apropiada de esta nueva teoria, pero su
naturaleza infundada puede probarse facilmente.

Es suficiente darle un simple vistazo al articulo 11bis, apartado 1 del Convenio de Ber-
na —que ha sido “insertado” por referencia en el WCT no solo mediante la disposicion
de remision general en su articulo 1(4) sino también mas especificamente mediante su
articulo 8 sobre un derecho de comunicacién publica amplio (aplicado en el articulo
3(1) de la Directiva de la Sociedad de la Informacion)—.

El articulo 11bis, apartado 1, inciso ii) del Convenio de Berna establece un derecho ex-
clusivo no solo de retransmision por cable, sino también de redifusion, que significa la
retransmision por medios sin hilo; es decir, por el mismo “medio especifico” que se uso6
para la radiodifusion. No hay diferencia, desde el punto de vista de la aplicabilidad de
este componente del derecho de comunicacién publica bajo su concepto amplio antes
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mencionado, dependiendo de la cuestion de si la comunicacién posterior se hace por
un medio técnico diferente (en el caso del articulo 11bis, apartado 1, inciso ii), con hilo)
o por el mismo (en ese caso, por medio inalambrico).

Esto muestra de manera inequivoca que la teoria del “medio técnico especifico” esta en
conflicto con las normas internacionales sobre derecho de autor y las reglas de la Unién
Europea que las aplican; no hay elemento de esas normas y reglas o de su “trabajo pre-
paratorio” que la sustenten.

SVENSSON A LA LUZ DE LAS TEORIAS DEL “PUBLICO NUEVO” Y EL “MEDIO TEC-
NICO ESPECIFICO” -INTENTO DE RESOLVER LOS PROBLEMAS DE LOS HIPEREN-
LACES POR LA TEORIA DEL “ACCESO RESTRINGIDO”

Respuesta correcta ala pregunta basica: ;el hiperenlace constituye una puesta
a disposicion del publico (interactiva)?

En el caso Svensson,?? la controversia en el procedimiento principal fue entre los perio-
distas cuyos articulos fueron publicados tanto en el periddico Goteborgs-Posten como
en el sitio de Internet de Goteborgs-Posten con su autorizacion y los operadores de los
operadores del sitio de Internet Retriever Sverige que brindaba a sus clientes una lista
de enlaces de Internet sobre los que podia pulsarse para llegar a esos articulos, sin au-
torizacion de los periodistas o cualquier pago para ellos. Los periodistas presentaron
una accion contra Retriever Sverige para obtener una compensacion pero el tribunal de
distrito de Estocolmo rechaz¢ su solicitud. Los periodistas apelaron ante el tribunal de
apelacion de Svea, que suspendio el curso de la instancia y remiti6 cuatro preguntas de
las cuales la primera es del siguiente tenor:

1) Siuna persona distinta del titular del derecho de propiedad intelectual de una determinada
obra ofrece en su pagina de Internet un enlace sobre el que se puede pulsar y que conduce
a esa obra, ;realiza una comunicacion al publico de esa obra en el sentido del articulo 3,
apartado 1, de la Directiva [2001/29]?

Lo que puede encontrarse en los parrafos 14 a 23 (y en particular 20 a 23) del fallo es
un analisis adecuado, por el que el Tribunal ha respondido la pregunta antes citada
apropiadamente:

20. Sentencia del 13 de febrero de 2014, en el Caso C-466/12 re. Nils Svensson et al. v. Retriever Sverige AB.
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20 De lo anterior se deduce que, en circunstancias como las del litigio principal, el hecho
de facilitar enlaces sobre los que se puede pulsar y que conducen a obras protegidas debe
calificarse de «puesta a disposicion» y, en consecuencia, de «acto de comunicacion» en el

sentido de la referida disposicién.

21 Por lo que se refiere al segundo de los elementos antes mencionados, es decir, que la
obra protegida debe ser comunicada efectivamente a un «publico», a efectos del articulo
3, apartado 1, de la Directiva 2001/29, el término publico se refiere a un nimero indeter-
minado de destinatarios potenciales e implica, por lo demds, un nimero considerable de
personas (véanse, en este sentido, las sentencias antes citadas, SGAE, apartados 37 y 38,y

ITV Broadcasting, apartado 32).

22 Pues bien, un acto de comunicacién como el realizado por el gestor de una pagina de
Internet mediante enlaces sobre los que se puede pulsar se dirige al conjunto de usuarios
potenciales de la pagina que dicha persona gestiona, es decir, a un nimero indeterminado

y considerable de destinatarios.

23 En estas circunstancias, debe considerarse que dicho gestor realiza una comunicacién

a un publico.

Por qué el Tribunal tuvo razon al decidir de conformidad con la Opinion de
la ALAI'y en contra de la Opinion de la ECS sobre la pregunta basica

Desafortunadamente, de acuerdo con el sistema de fallo preliminar, el TJUE no estd
apoyado por un analisis legal exhaustivo preparado y presentado por amici curiae como,
por ejemplo, en los Estados Unidos. Sin embargo, durante los procedimientos frente al
Tribunal, dos dictamenes detallados fueron preparados por expertos reconocidos en
derecho de autor, que podrian haber hecho las veces de contribuciones de amici curiae.
Uno fue el Informe y opinién de la ALAI sobre la puesta a disposicion y comunicacion
al publico en el entorno en linea — con énfasis en las técnicas de enlace en Internet (en
lo sucesivo, la Opinién ALAI)?! adoptada de manera unanime por el Comité Ejecutivo
de la ONG relacionada con derecho de autor mas antigua, la Asociacion Literaria y Ar-
tistica Internacional (ALAI) y la otra fue la Opinion sobre la referencia al TJUE en el Caso

C-466/12 Svensson®? publicada por un grupo de académicos bajo el eje de la European

21. Report and opinion on the making available and communication to the public in the internet environment - focus
on linking techniques on the Internet, disponible en: http://www.alai.org/assets/files/resolutions/making-available-

right-report-opinion.pdf

22. Opinion on the Reference to the cjeu in Case C-466/12 Svensson, disponible en: http://blog.iri.uni-hannover.de/
wp-content/upload_tmp/European-Copyright-Society-Opinion-on-Svensson-First-Signatoriespaginated.pdf
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Copyright Society (en lo sucesivo, la Opinién ECS). El Comité Ejecutivo de la ALAI
respondié con un si definitivo y el grupo de la ECS con un “rotundo #n0” a la primera
pregunta antes citada y remitida al TJUE.

El TJUE no ha mencionado ninguna de esas opiniones, pero es posible que todavia
las tomara en cuenta de cierta forma. Si lo hizo, sobre esta pregunta basica, adoptd la
Opinién ALAI y rechazo la Opinion ECS (dado que el autor de este articulo es miembro
honorario del Comité Ejecutivo de la ALAL no debe sorprender si agrega: afortunada-
mente y con razon).

No parece necesario repasar todos los argumentos de la Opinién ALAI, pero vale la
pena destacar la parte en la que analiza las diferencias entre los diversos tipos de
hiperenlaces:

las actividades que comunican al publico o ponen a la disposicion del publico obras
protegidas pueden estar revestidas de muchas formas, conocidas actualmente o por in-
ventarse en lo sucesivo. Lo que importa en principio no es la manera en la que se efectua
dicha comunicacidn, sino el hecho de que (i) el acto de una persona individual, tenga di-
recta o indirectamente, (ii) el efecto de dirigirse a un publico, sea cual sea la herramienta,
instrumento o dispositivo empleado por esa persona para producir ese efecto, y (iii) que
las obras protegidas por derecho de autor o materiales protegidos por derechos conexos se
hayan hecho asi disponibles al ptblico de una forma cubierta por los derechos exclusivos

conferidos por el derecho de autor.

Evidentemente, puede haber casos en los que los hiperenlaces o enlaces automaticos antes
mencionados sean utilizados con el fin de hacer accesible para el ptublico una obra o un
material protegido. En esas condiciones, es totalmente irrelevante que el publico piense,
perciba o sienta que ha sido dirigido a otro sitio de Internet o crea que el acceso a los con-
tenidos protegidos ha tenido lugar en el sitio de Internet al que se conectd. Esto es, en s,
irrelevante para decidir si un lugar determinado da lugar o no a la comunicacién publica
(pone la obra a disposicion del ptblico). El elemento determinante es la nocion del “ptblico”
y la cuestion de saber si ha tenido lugar una puesta a disposicién o una transmision cubierta

por el derecho de autor.

También es evidente que dicho resultado no se logra cuando el enlace no pone a la dispo-
sicién un contenido protegido determinado sino que simplemente la reenvia a una fuente
donde eventualmente es posible acceder a ese contenido y donde no se logra el acceso a la

obra misma o contenido protegido.

Por otra parte, los enlaces que conducen directamente a un contenido protegido especifico,

por medio de su URL unico, entran normalmente dentro del marco de una utilizacion rele-
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vante de derecho de autor. El acto de establecimiento de dicho enlace constituye entonces
una “puesta a disposicion” independientemente de que el enlace lleve al usuario al contenido
especifico de una forma que le deje claro que ha sido llevado a un sitio de terceros o que el
sitio que establezca el enlace conserve un marco alrededor del contenido, de tal forma que

el usuario no sepa que esta accediendo al contenido desde un sitio de terceros.

Vale la pena resaltar esto porque es en parte una respuesta al argumento planteado en
la Opinion ECS, cuya esencia es el concepto de que seria perjudicial para Internet si el
enlace fuese reconocido como un acto de puesta a disposicion del publico. Esto se expresa
de la siguiente forma, entre otras, en la Opinién ECS:

Aunque el hiperenlace toma muchas formas y tiene multiples funciones, no puede haber duda
de que es la caracteristica unica mas importante que distingue a Internet de otras formas
de produccién y difusion cultural. El establecimiento de enlaces estd intimamente ligado a
la concepcidn de Internet como red, y los hiperenlaces constituyen vias que conducen a los

usuarios de una ubicacion a otra.

Si el hiperenlace es considerado una comunicacion al publico, todos los hiperenlaces ne-

cesitarian estar expresamente autorizados. En nuestra opinion, esa proposicion es absurda.

Uno de los problemas de la Opinion ECS fue que no diferencié verdaderamente entre
los diversos tipos de enlace, como si lo hizo la Opinién ALAL Sin embargo, su proble-
ma basico fue la teoria errénea segtn la cual ningtin acto de puesta a disposicion del
publico tiene lugar sin la trasmision efectiva de una obra u otro contenido protegido a
través de Internet.

El origen de este error puede haber sido la mala interpretacion del hecho de que, como
resultado de los actos de puesta a disposicion del publico, usualmente tienen lugar ver-
daderas trasmisiones. Sin embargo, esto no cambia otro hecho —fundamental, desde
el punto de vista del concepto de puesta a disposicion del publico—: lo que establecen
las disposiciones relevantes de los tratados internacionales y la Directiva de la Socie-
dad de la Informacidn para la puesta a disposicion de transmisiones. El texto de estas
disposiciones deja claro mas alla de toda duda, que el acto tiene lugar tan pronto como
la obra u otro material protegido es puesto a disposicidn por el titular de derechos.

Esto es asi de la misma forma que lo es en el caso del derecho exclusivo de distribucion,

que de conformidad con el articulo 6 del WCT y articulos 8 y 12 del WPPT se aplica para
“la puesta a disposicion del publico” de copias [énfasis anadido]. El acto de distribucién
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tiene lugar tan pronto como las copias son puestas a disposicion; no es una condicién
posterior que los miembros del publico compren las copias —aunque usualmente las
compren pero no necesariamente todas ellas—; ahora, con respecto a esas copias que
(atn) no han sido vendidas, el acto de distribucién igual ha tenido lugar.

Desde el punto de vista del concepto de disponibilidad, se aplica lo mismo que en cuanto al
concepto de publicacion. Segun el articulo 3, apartado 3 del Convenio de Berna, una obra
estd publicada siempre que “la puesta a disposicion del publico satisfaga razonablemente sus
necesidades” [énfasis anadido]. En este caso también, la puesta a disposicion de copias es
suficiente, como se indica en el fundamento del andlisis del texto del tratado y su “trabajo
preparatorio” en el tratado de Sam Ricketson y Jane Ginsburg:

El obvio debate aqui es cuando una obra esta puesta a disposicion ..., pero no hay demanda
para la obra de ese publico, por ejemplo, cuando la copia de una obra es un libro y nadie lo
pide, o una obra cinematografica cuando nadie va al cine a verla. En dicha circunstancia, sse
difiere la publicacion hasta el momento en que surja la demanda para las copias, y se hayan
satisfecho razonablemente para ese momento las necesidades del publico? La redaccién de la
definicion indica que es la puesta a disposicion lo que constituye la publicacion. Por lo tanto,
si no hay demanda publica de copias, es irrelevante —las copias estdn puestas a disposicion
para cumplir cualquier demanda cuya existencia pueda esperarse razonablemente—, y la
proteccion de Berna al autor no deberia perjudicarse por el hecho de que no exista. Lo que
constituyen las necesidades razonables del publico puede diferir en gran medida de acuerdo
con la naturaleza de la obra, pero las palabras finales de la definicién expresamente toman
en cuenta este hecho. Asi, en caso de determinados tratados académicos, puede esperarse
que la demanda del publico sea muy pequefia, y puede ser perfectamente razonable para el
editor poner a la disposicién solo un pequefio numero de copias. Habiendo hecho esto, no
deberia negarse a la obra el estatus de ‘obra publicada’ simplemente porque nadie decida

comprar el libro.?? [Enfasis afiadido].

Podria decirse que en el caso de puesta a disposicion del publico a través de Internet, no tiene
lugar la distribucion de copias y, por lo tanto, lo que es verdad para el concepto de distribucion
no es necesariamente verdad para la puesta a disposicion del piblico. Puede considerarse
que este argumento es apoyado por las declaraciones concertadas sobre las disposiciones
del WCT y el WPPT sobre los derechos de distribucion y alquiler que limitan el concepto de
copias —desde el punto de vista de esos derechos— a las copias tangibles.

23. Sam Ricketson y Jane Ginsburg. International Copyright and Neighboring Rights. The Berne Convention and Beyond,
Oxford University Press, 2006, p. 266.
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Al mismo tiempo, debe observarse que la razén por la cual el término neutral (desde el punto
de vista dela caracterizacion juridica) de puesta a disposicion del publico habia sido elaborado
en la “solucién marco” o umbrella solution** al reconocer la posibilidad de caracterizar actos
de puesta a disposicion no necesariamente como comunicacion al pablico sino también como
distribucion de copias. De cualquier forma, el hecho de que segun los Tratados de la OMPI
(asi como bajo la Directiva de la Sociedad de la Informacién), el derecho de distribucion se
limite a copias tangibles no influye en la validez de la anterior conclusion sobre el concepto
de “puesta a disposicion” Lo mismo se aplica a la definicion de “publicacion”; su aplicacion
en el entorno digital en linea plantea cuestiones complejas, pero que no tienen que ver con
el asunto de la “puesta a disposicion” en la forma antes discutida.

Doctrina autorizada sobre el concepto de puesta a disposicion del puablico

La doctrina juridica autorizada que discute la interpretacion y aplicacion de los dos
Tratados de la OMPI confirma que el derecho de puesta a la disposicion del publico tiene
lugar tan pronto como una obra u otra produccién protegida es puesta a la disposicion
para su transmision interactiva; no depende de si las transmisiones verdaderamente
ocurren o no, a pesar del hecho de que usualmente ocurren.

Jorg Reinbothe y Silke von Lewinski —quienes estuvieron entre los negociadores mas
activos en la Conferencia Diplomatica de 1996— expresan esto de la siguiente forma:

El acto de ‘puesta a disposicion’ del publico para su acceso cubre el ofrecimiento de obras
para su acceso y se extiende a la trasmision completa al usuario, si dicha trasmision tiene
lugar. En consecuencia, el simple establecimiento de un servidor al que pueden acceder los
miembros del publico desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija constituye
el acto de puesta a disposicién de acuerdo con el articulo 8 del WCT. Si se accede efectiva-
mente a una obra, el acto completo de comunicacion estd cubierto por el derecho exclusivo,
incluyendo la oferta de la obra en un servidor y su trasmision completa hasta el terminal
del que el miembro del publico obtuvo acceso a la obra: la puesta a disposicién de las obras
solo se logra cuando la obra haya sido trasmitida al miembro del publico de forma tal que
pueda acceder a ésta desde su terminal>® [Enfasis afiadido, en particular en cuanto a las
palabras “solo se logra” para resaltar la similitud con la tinica forma de lograr los actos de
distribucién mediante la compra efectiva de copias —no por el distribuidor sino por los

compradores de copias—).

24. Véase la nueva Guia de la OMPI, pp. 323-324.

25. Jorg Reinbothe y Silke von Lewinski. The WIPO Treaties 1996, Butterwort. LexisNexis, 202, p. 108. [Enfasis anadido,

se omite nota al pie].
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El autor de este articulo —quien, como director general adjunto de la OMPI y secretario

de la Conferencia Diplomatica jugd un papel decisivo en la elaboracion de la “solucion

marco” o umbrella solution con el concepto de puesta a disposicion del publico— ha

caracterizado los dos elementos del concepto (el acto de puesta a disposicion y su logro

mediante la trasmision interactiva) de la misma forma:

De acuerdo con el articulo 8 del WCT y articulo 3(1) de la Directiva de la Sociedad de la
Informacidn, el acto de comunicacion al publico’ en la forma de ‘puesta a disposicién’ se
completa simplemente poniendo la obra a disposicién para su trasmisién a solicitud. Si
luego la obra es efectivamente trasmitida de cualquier manera, no significa que se llevaron
a cabo dos actos: ‘puesta a disposicion’ y ‘comunicacion al publico. El acto completo asi
efectuado se considerard una comunicacion al publico. Claro estd, esto no es irrelevante
desde el punto de vista de las consecuencias legales si se llevan a cabo o no las trasmisiones
a solicitud de la obra para las cuales se puso a disposicion la obra y cudntas veces, de qué
formay con qué consecuencias. Esto es muy relevante, por ejemplo, para el calculo de dafios
26 [

y perjuicios.?® [Enfasis afiadido].

Ricketson y Ginsburg, en su importante tratado sobre derecho de autor, abordan este

asunto directamente desde el punto de vista de los enlaces de Internet. Aunque basan-

dose en argumentos algo diferentes, expresan el mismo tipo de opiniones debidamente

matizadas sobre la aplicacion del derecho de puesta a disposicion con respecto a diversas

formas de enlaces, como la Opinion ALAIL:

Tal alcance del derecho de puesta a disposicion ... puede incluir ciertas formas de suministro
directo de obras literarias y artisticas. Considere el siguiente escenario: un sitio de Internet
reune enlaces a otros sitios de Internet de donde los usuarios pueden descargar copias no
autorizadas de musica grabada. Algunos enlaces son identificados por el nombre del archivo
de musica; pulsar sobre esos enlaces lleva al usuario directamente a otro sitio de Internet
y automaticamente descarga el archivo nombrado de ese sitio de Internet al disco duro del
usuario. Otros enlaces son identificados por los nombres de los otros sitios; pulsar sobre
esos enlaces envia al usuario al sitio de Internet, desde el cual puede elegir descargar una
variedad de archivos. El sitio principal no envia directamente archivos digitales de la musica
grabada alos usuarios que acceden al sitio. Desde el punto de vista del usuario, la experiencia
de pulsar sobre el primer tipo de enlace para adquirir el archivo es la misma, sepa o no que
el archivo viene del sitio que contact6 o desde otro sitio; de cualquier manera, el usuario
contacta el primer sitio y recibe el archivo sin la intervencién evidente adicional de otro

operador de sitios de Internet. En el segundo caso, el usuario sabe que esta siendo llevado

26. Mihaly Ficsor. The Law of Copyright and the Internet, Oxford University Press, 2002, pp. 496-99.
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a otro sitio, desde el cual puede descargar archivos de musica grabada. En cualquier caso,
los sitios de Internet enlazados estan poniendo obras a disposicion del publico de la misma
forma que lo hace un sitio de Internet de entrega directa. Pero, en cualquier caso, stambién
estd el primer sitio contactado, por su redireccionamiento a los otros sitios, poniendo [los

archivos] a disposicion’ de los miembros del puiblico que contactan el sitio?

El derecho de ‘puesta a disposicion’ del articulo 8 (y 10 y 14 del WPPT) da a los autores el
derecho exclusivo de permitir a miembros del publico el acceso a obras literarias y artisticas
(y ejecuciones grabadas) desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija’. El ‘lugar’
contemplado se refiere seguramente al lugar en el que el miembro del publico esta ubicado
(por ejemplo, en el hogar, un café de Internet). Pero el texto también podria interpretarse
como refiriéndose al “lugar” en red, por ejemplo, el sitio de Internet, que el usuario contacta
para obtener acceso a la obra. Aplicando esa interpretacion, en el segundo caso, la conexién
entre acceder al primer sitio y la comunicacion de la obra puede ser demasiado atenuada,
porque el usuario sabe que el sitio desde el cual esta recibiendo la obra ya no es el sitio que
contactd primero. El otro sitio se convierte en el lugar desde el cual el usuario elige acceder
a la obra. Por el contrario, en el primer caso, el lugar desde el cual el usuario parece estar
accediendo a la musica es el sitio que el usuario contactd inicialmente, que es el inico sitio
que él elige. En consecuencia, aunque la fuente de comunicacién es definitivamente otro
sitio, la seleccién del usuario dominaria. Si es asi, el derecho de ‘puesta a disposicion’ del

WCT alcanzard a actos de infraccién indirecta.?’

Intento del TJUE de “salvar a Internet” a pesar del reconocimiento de que
el uso de “enlaces sobre los que se puede pulsar” califica como una puesta a
disposicion del publico (interactiva)

Si el TJUE se hubiese detenido en el punto de sus declaraciones de los parrafos 20 a 23, se
habria dado cuenta de que el fallo podria verdaderamente conducir a interpretaciones
que menoscabarian la operacion de Internet en la que los hiperenlaces juegan un papel
indispensable. Sin embargo, dicho tribunal agregé dos preguntas adicionales a la basica
antes mencionada y respondio las tres de manera conjunta:

1) Siuna persona distinta del titular del derecho de propiedad intelectual de una deter-
minada obra ofrece en su pagina de Internet un enlace sobre el que se puede pulsary
que conduce a esa obra, ;realiza una comunicacion al publico de esa obra en el sentido
del articulo 3, apartado 1, de la Directiva [2001/29]?

27. Ricketson y Ginsburg, ob. cit., pp. 747-748.
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2) ;Influye enlaapreciacién de la primera cuestion que la obra a la que conduce el enlace
se encuentre en una pagina de Internet a la que puede acceder cualquier persona sin
restricciones o cuyo acceso esté limitado de algin modo?

3) Alahora de apreciar la primera cuestion, ;debe realizarse una distincién segun que
la obra, una vez que el usuario ha pulsado sobre el enlace, se presente en otra pagina
de Internet o se presente de modo que parezca que se encuentra en la misma pégina

de Internet?

La Opinion ECS, para el caso en que el TJUE no hubiese aceptado la posicion de que

enlazar no califica como una comunicacion al publico (puesta a disposicion), sugiere

que el Tribunal atn concluye que no ocurre ningtin acto de comunicacién porque no

se cumple el criterio del “ptiblico nuevo”

El TJUE actué parcialmente como se sugiere en la Opinion ECS, en el sentido de que

aplicé no solo Ia teoria del “publico nuevo’, sino también su ‘correccion” de dos caras:

la teoria del “medio técnico especifico”. Después de la correcta afirmacion del parrafo

23, de acuerdo con la cual usar enlaces sobre los que se puede pulsar califica como co-

municacion al ptblico (puesta a disposicion), el Tribunal contintia como sigue:

90

24 Aclarado este punto, tal como se deriva de reiterada jurisprudencia, para poder ser incluida
en el concepto de «comunicacion al piiblico», en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la
Directiva 2001/29, también es necesario que una comunicacién como la controvertida en
el litigio principal —que se refiere a las mismas obras que la comunicacién inicial y que
ha sido realizada a través de Internet como la comunicacidn inicial, es decir, con la misma
técnica,— se dirija a un piiblico nuevo, a saber, un publico que no fue tomado en considera-
cion por los titulares de los derechos de autor cuando autorizaron la comunicacion inicial
al publico (véanse, por analogia, la sentencia SGAE, antes citada, apartados 40 y 42; el auto
de 18 de marzo de 2010, Organismos Sillogikis Diacheirisis Dimiourgon Theatrikon kai
Optikoakoustikon Ergon, C136/09, apartado 38, y la sentencia ITV Broadcasting y otros,

antes citada, apartado 39).

25 En el presente asunto debe sefialarse que una puesta a disposicién de obras, mediante un
enlace sobre el que se puede pulsar, como la controvertida en el litigio principal no conduce

a comunicar dichas obras a un piiblico nuevo.

26 En efecto, el publico destinatario de la comunicacién inicial era el conjunto de los usuarios
potenciales de la pagina en la que se realizo, porque, sabiendo que el acceso a las obras en esa
pdgina no estaba sujeta a ninguna medida restrictiva, todos los internautas podian consultarla

libremente.



27 En estas circunstancias procede hacer constar que, cuando el conjunto de los usuarios de
otra pagina, a los que se han comunicado las obras de que se trata mediante un enlace sobre
el que se puede pulsar, podia acceder directamente a esas obras en la pagina en la que éstas
fueron comunicadas inicialmente, sin intervencion del gestor de esa otra pagina, debe esti-
marse que los usuarios de la pdgina gestionada por este ultimo son destinatarios potenciales de
la comunicacion inicial y forman, por tanto, parte del piiblico tomado en consideracién por los

titulares de los derechos de autor cuando éstos autorizaron la comunicacion inicial.

28 En consecuencia, dado que no existe un puiblico nuevo, no es necesario que los titulares

de los derechos de autor autoricen una comunicacion al publico como la del litigio principal.

29 Esta conclusion no se veria afectada por el hecho de que el tribunal remitente comprobase
—extremo que no se deduce claramente de los autos— que, cuando los internautas pulsan
sobre el enlace de que se trata, la obra aparece dando la impresion de que se muestra en la pdgina

en la que se encuentra el enlace mientras que dicha obra procede en realidad de otra pagina.

30 En efecto, esta circunstancia adicional no modifica en absoluto la conclusiéon segtin la
cual la presentacién en una pagina de Internet de un enlace sobre el que se puede pulsar y
que conduce a una obra protegida publicada y libremente accesible en otra pagina de In-
ternet tiene por efecto poner dicha obra a disposicién de los usuarios de la primera pagina
mencionada y constituye, por tanto, una comunicacién al publico. No obstante, dado que no
existe un publico nuevo, en todo caso tal comunicacion al publico no exige la autorizacién

de los titulares de los derechos de autor...

32 En estas circunstancias, procede responder a las tres primeras cuestiones prejudiciales
planteadas que el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29 debe interpretarse en el senti-
do de que no constituye un acto de comunicacion al piiblico, a efectos de dicha disposicion, la
presentacion en una pdgina de Internet de enlaces sobre los que se puede pulsar y que conducen

a obras que pueden consultarse libremente en otra pdgina de Internet. [Enfasis afiadido].

Anteriormente se analiza por qué tanto la teoria del “ptiblico nuevo” como la teoria de

<« . 4 . 7 » 7 . . .
los “medios técnicos especificos” estan en conflicto con las normas internacionales y

directivas de la UE relevantes. Esta parte de la sentencia —al igual que sentencias previas

basadas en estas teorias— estd mal fundada.

El intento del TJUE de “salvar” no solo a Internet sino al derecho de autor
mediante una nueva teoria del “acceso restringido”

Los jueces del TJUE dificilmente podian haberse detenido aqui. Debido a la desafortunada

regulacion actual sobre el sistema de decision prejudicial, los jueces tienden a meterse en
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situaciones en las que tienen que lidiar con casos en los cuales atin no se han debatido
debidamente determinados asuntos legales complejos a través de una jerarquia judicial
saludable, sin estar respaldados por informacion adecuada. Tratan de aplicar ciertas
consideraciones generales fundamentadas en su sentido de justicia por los principios
de equidad, racionalidad y proporcionalidad también cuando esta disponible una tran-
saccion especifica “predefinida” en las normas existentes.

La teoria del “ptiblico nuevo” fue adoptada de esta forma. Sin embargo, la suerte de esa
teoria también demuestra que el TJUE esta dispuesto a hacer correcciones cuando se
evidencia la naturaleza defectuosa de su “reiterada jurisprudencia”. Como ya se analizo,
la adopcion de la teoria del “medio técnico especifico” fue una “correccién” que trataba
de encontrar una salida a las contradicciones creadas por el criterio erréneo del “publico
nuevo’. Hizo posible decidir que, en determinados casos, el derecho de comunicaciéon al
publico es aplicable también cuando no hay un “publico nuevo”. Desafortunadamente,
el hecho de que la teoria también esté en conflicto con las normas internacionales y las
directivas de la Union Europea que las aplican es otra cosa.

En Svensson, el Tribunal también hizo un intento de introducir un criterio correctivo
adicional de la siguiente forma:

31 Por el contrario, en el caso de que el enlace sobre el que se puede pulsar permitiera a los
usuarios de la pagina en la que se encuentra dicho enlace eludir las medidas de restriccion
adoptadas en la pdgina en la que se encuentra la obra protegida para limitar el acceso a ésta
alos abonados y constituyera, de este modo, una intervencioén sin la cual dichos usuarios no
podrian disfrutar de las obras difundidas, habria que considerar que el conjunto de esos usuarios
es un piiblico nuevo que no fue tomado en consideracién por los titulares de los derechos de autor
cuando autorizaron la comunicacion inicial, de modo que tal comunicacion al publico exigiria
la autorizacion de los titulares. Asi sucede, en particular, cuando la obra ya no estd a disposicion
del publico en la pagina en la que fue comunicada inicialmente o cuando ya sélo lo estd para un
publico limitado, mientras que es accesible en otra pagina de Internet sin la autorizacion de

los titulares de los derechos de autor. [Enfasis-afiadido].

Por lo tanto, la teoria del “publico nuevo” ha experimentado dos correcciones. La primera,
que no es necesario un publico nuevo si la comunicacion se hace por un medio técnico
especifico diferente, y ahora la segunda es que incluso no se necesita un medio técnico
especifico en caso de la comunicacion por Internet (cuya poblacion es considerada el
mismo publico) si el acceso es restringido. Este parece ser el caso incluso si el Tribunal
usa un lenguaje basado en la teoria del nuevo publico:
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el enlace... constituyera, de este modo, una intervencion sin la cual dichos usuarios no
podrian disfrutar de las obras difundidas, habria que considerar que el conjunto de esos
usuarios es un publico nuevo que no fue tomado en consideracion por los titulares de los

derechos de autor cuando autorizaron la comunicacion inicial.

La sentencia no se extiende en el significado de las expresiones “eludir las medidas de

restriccion’, “limitar el acceso adoptado en la pagina” y una “intervencion sin la cual
dichos usuarios no podrian disfrutar de las obras difundidas”

Se ha publicado una plétora de comentarios sobre la interpretacion de estos términos.
Algunos de ellos han sido restricciones identificadas con medidas tecnolégicas de pro-
teccion (TPM, por sus siglas en inglés) aplicadas a sistemas especificos, como paywalls,
otros han esbozado un concepto mas general de restricciones.

El texto de la sentencia —en particular el uso de la palabra “eludir” y la referencia a la
capacidad de acceso— podria ser interpretado como la insinuacién de que el Tribunal
podria haberse referido a la aplicacion de algunos tipos de medidas tecnoldgicas. Sin
embargo, esto no ha limitado verdaderamente los conceptos de “restriccion” y “eludir”
de ninguna manera.

Asi, la sentencia también puede ser interpretada de forma tal que se entienda que cubre
cualquier tipo de restriccion que limite el acceso de cualquier manera; no solo paywalls,
sino cualquier sistema posible que restrinja el acceso, incluyendo no solo los sistemas de
suscripcion explicitamente mencionados en la sentencia sino también sistemas simples
de registro.

Se sostiene que este tipo de interpretacion —favorable desde el punto de vista del derecho de
autor— no solo es posible sino inevitable de conformidad con “reiterada jurisprudencia” del
TJUE que, en este respecto, reconoce correctamente (y afirma unay otra vez) —refiriéndose
al Considerando 23 de la Directiva de la Sociedad de la Informaciéon— que “este derecho
[el derecho de comunicacién al publico segun se establece en el articulo 3 apartado 1 de
la Directiva] debe entenderse en un sentido amplio que incluya todo tipo de comunicacién
al publico no presente en el lugar en el que se origina la comunicacion”.

Si el fallo Svensson se interpreta de esa forma, podria hacer posible para los titulares de
derechos aplicar determinados métodos comerciales y practicas de licenciamiento que
podrian mejorar su oportunidad de explotaciéon normal de sus derechos en el entorno
en linea. Su posicién puede ser fortalecida con respecto a ciertos “recopiladores de
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contenidos”. Periodicos como Goteborgs-Posten y sus periodistas pueden decidir poner
ala disposicion sus articulos o los resumenes de estos por Internet en diferentes formas:
(i) permitiendo vinculos sobre los cuales cualquiera puede pulsar gratis (incluyendo
recopiladores de contenidos); (ii) permitiendo el acceso gratuito pero solo a aquellos
—aparte de recopiladores de contenidos como Retriver Sverige y otros usuarios comer-
ciales— que se registren, reservando de esta forma la posibilidad de obtener beneficios
indirectamente, por ejemplo, de anunciantes; (iii) permitiendo el acceso también a los
recopiladores de contenidos, etc., con base en una licencia general por el pago de una
suma global, posiblemente o a través de sistemas de gestion colectiva; o (iv) permitiendo
solo el acceso mediante autorizaciéon individual.

El caso Svensson involucra a periddicos y periodistas. Sin embargo, lo que se ha dicho sobre
su posibilidad de aplicar diversas técnicas de licenciamiento —si el fallo del Tribunal es
interpretado de acuerdo con el Considerando 23 de la Directiva de la Sociedad de la In-
formacion— vale igualmente para otros titulares de derecho de autor y derechos conexos.

Sin embargo, también debe observarse que —como se sefiala mas adelante— existe un pro-
blema subyacente con hacer que la aplicacion del derecho de autor dependa de imponer res-
tricciones de acceso; es decir, que consista en una formalidad como condicién de proteccion.

Posibles alternativas para deshacerse de la teoria del “publico nuevo” y atin
salvar tanto a Internet como al derecho de autor

Como se analiz6 previamente, la aplicacion del criterio del “publico nuevo” esta en obvio
conflicto con los tratados internacionales y las directivas de la Unién Europea. Por lo tan-
to, incluso si la sentencia Svensson llegase a ser interpretada y aplicada de forma tal que
pudiese establecer determinadas oportunidades para que los titulares de derechos sean
protegidos contra usuarios que traten de “hacer negocios” mediante la explotacion de sus
obras sin que se les pague remuneracion, esto no significa que la “reiterada jurisprudencia”
del Tribunal sobre el derecho de comunicacién al publico, junto con sus diversos “derechos
subsidiarios”, esté de conformidad con las normas antes mencionadas.

La situacion legal es clara. Cuando los tratados internacionales y directivas de la Unién
Europea que los aplican establecen un derecho (derecho exclusivo o derecho a remune-
racién) de comunicacion al publico como un acto restringido, ese derecho —en ausencia
de una excepcion o limitacion especifica— debe aplicarse. Solo deben cumplirse dos
condiciones: tiene que haber una comunicacion (trasmision, retrasmision y, en caso dela
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puesta a disposicion del publico como parte del mas amplio derecho de comunicacién al
publico, incluso la puesta a disposicion para trasmision interactiva) y tiene que hacerse a
un “publico’; es decir —de conformidad con la definicién del nuevo Glosario de la OMPI
antes mencionado— a un nimero indeterminado de potenciales destinatarios mas alla
del circulo normal de una familia y sus conocidos mas cercanos, independientemente
de si reciben la comunicacién en el mismo lugar o al mismo momento o en diferentes
lugares y momentos —e incluso independientemente de si cualquiera de ellos verdade-
ramente recibe la comunicaciéon—.

Como ya se analizd, no hay nada en el texto o en el “trabajo preparatorio” de las normas
mencionadas que pudiese establecer el agotamiento del derecho de comunicacién al
publico por su ejercicio y por lo tanto permita a otros comunicar libremente las obras u
otros objetos de proteccion cuando no se hace a un “publico nuevo”. Dicha confiscacion
del derecho no esta permitida, independientemente de si la nueva comunicacion se hace
al “mismo publico” por un medio técnico diferente (como la retrasmision por cable de
una radiodifusion) o por los mismos medios (como la redifusion). Lo mismo se aplicaala
puesta a disposicion interactiva de obras y otros objetos de proteccion a través de Internet.

;Se estaria poniendo en riesgo Internet si la teoria del “puiblico nuevo” fuese desechada
y se reconociera —de conformidad con los tratados internacionales y la Directiva de la
Sociedad de la Informacién— que, en los casos mencionados en la Opinion ALAI el uso
de un enlace sobre el que se pueda pulsar es siempre un acto de puesta a disposicion del
publico? Dificilmente, dado que también existen otras opciones.

Podria considerarse transformar el libre uso que se desprende de la sentencia Svensson en
ausencia de la restriccion de acceso en una excepcion al derecho exclusivo de puesta a dispo-
sicién del publico. Sin embargo, habria por lo menos dos problemas basicos con esta solucion.

El primer problema seria que introducir una nueva excepcién equivaldria a modificar
laley de la Unidn Europea, lo cual excede el limite de competencia del TJUE. El Tribunal
yaes criticado por muchos expertos por su activismo,?® que en ciertos casos no significa
menos que una intrusién en el campo de modificacion delaley europea. La introduccion
de una nueva excepcion por el Tribunal seria obviamente inaceptable a la luz del hecho
de que la Directiva de la Sociedad de la Informacion establece una lista exhaustiva de
excepciones y limitaciones.

28. Véase, por ejemplo, Lionel Bently. Harmonization by Stealth - Copyright and the ECJ, disponible en: http://fordha-

mipconference.com/wp-content/uploads/2010/08/Bently_Harmonization.pdf.
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El segundo problema seria aun mas pesado, dado que establecer que el derecho de puesta
a disposicion del publico se pierde en el entorno de Internet si los titulares de derecho
no cumplen con una condicién (restringir la disponibilidad de acceso), equivaldria a
someter la aplicacion de un derecho a una formalidad de facto.

Puede decirse que la Directiva de la Sociedad de la Informacion si contiene una dispo-
sicién sobre una posible excepcion al derecho de puesta a disposicion del publico que
es aplicable automdticamente, salvo que los titulares de derecho cumplan una condicién
determinada. Esto es asi dado que el articulo 5, apartado 3, letra c) establece una excep-
cion al derecho de comunicacion al publico y al derecho de puesta a disposicion, entre
otros, de articulos publicados sobre temas de actualidad econdmica, politica o religiosa,
o emisiones de obras o prestaciones del mismo caracter, en los casos en que dicho uso
no esté reservado de manera expresa. Seria inutil negar que una nota sobre reserva es
una formalidad. Sin embargo, se fundamenta en una excepcion inocua estrictamente
limitada al principio de proteccion sin formalidades, de conformidad con el articulo
10bis, apartado 1, heredada del texto original de 1886 del Convenio de Berna (es decir,
desde la época en que el principio no estaba establecido en el Convenio) que sirve a
los intereses de la informacién publica. Dificilmente puede extenderse a otros usos y a
otras formalidades similares.

En principio, podria ser posible considerar otros tipos de excepciones o limitaciones.
Sin embargo, es dificil imaginar una excepcién que pueda ofrecer una solucion lo sufi-
cientemente general para los complejos temas del hiperenlace.

La otra solucidn seria el reconocimiento del hecho de que con bastante frecuencia los
titulares de derechos expresan, mas o menos explicitamente, pero de manera clara-
mente reconocible, que tienen la intencion de poner a la disposicion sus obras u otras
producciones libremente para su uso en Internet sin necesidad de ninguna autorizacién
y pago de remuneracion. Claro estd, en el caso de la enorme cantidad de obras y otras
producciones puestas a la disposicion mediante licencias Creative Commons o con otros
avisos que aclaran la libre disponibilidad o la aceptan mediante la adhesion a determi-
nado sistema en linea, ni siquiera podemos hablar de autorizacion implicita. En dichos
casos seria anacronico hablar de la infraccion del derecho de puesta a disposicion del
publico porque alguien mas use enlaces sobre los que se puede pulsar.

Naturalmente, en caso de esa posible solucion seria necesario concretar los criterios a

ser aplicados que permitan decisiones lo suficientemente seguras y consistentes sobre si
puede concluirse o no que se ha otorgado una licencia implicita. Esto es verdaderamente
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un campo en el que el establecimiento de una jurisprudencia apropiada caeria dentro
del ambito de competencia de los tribunales en la Unién Europea, incluyendo el TJUE.

Quizas la decision AFP v. Morel, adoptada por el tribunal de distrito sur de Nueva York,?’
puede ser un ejemplo de cdmo esto podria funcionar. Dicho tribunal analiz6 el tema de la
puesta a disposicion en linea de obras en el sitio de Internet de una red social que consistia
en otorgar una licencia implicita. Vale la pena revisar las conclusiones del tribunal.

El objeto de la controversia fue un conjunto de fotos tomadas por Daniel Morel, un
fotografo profesional, durante el terremoto de enero de 2010 en Haiti. El autor cargo
sus fotos en Twitpic, una aplicaciéon complementaria de Twitter que las pone a dispo-
sicidén para compartir. Cuando lo hizo, tuvo que aceptar los términos de servicio (T0s)
de Twitter, otorgandole a dicha empresa una “licencia mundial, no exclusiva, libre de
regalias (con derecho a “sublicenciar”) para usar las fotos, incluyendo la puesta a dis-
posicidn a sus socios.

El acceso a las fotos no fue restringido por medidas tecnologicas, pero Morel reclamé
la autoria mediante las indicaciones “Morel” y “by morelphoto”. No mucho tiempo des-
pués de la publicacion de las fotos, estas fueron copiadas y cargadas por muchos otros
y terminaron también en el repertorio de la AFP, la agencia de noticias francesa, que
luego concedid licencias sobre ellas a varios periddicos.

El tribunal de distrito nego la solicitud de la AFP de desestimar los alegatos de infracciéon de
derecho de autor, concluyendo que para usos subsiguientes de las fotos se hubiese necesitado la
licencia del autor y para los fines de la utilizacion por la AFP no se habia otorgado esa licencia.

El tribunal especificamente abordd el asunto de una posible licencia implicita. Reconocié
que aunque determinadas disposiciones de los términos de servicio de Twitter, como la
que alienta y permite una reutilizacién amplia, podian haber dado la impresién de una
licencia implicita: los términos de servicios eran ambiguos. Dado que, de conformidad
con la jurisprudencia previa, solo era posible concluir la existencia de una licencia
cuando los términos de una licencia son claros, el tribunal sostuvo que la AFP no tenia
una licencia implicita. Es decir, la razén para rechazar la defensa de la AFP no fue que
una licencia implicita suficientemente clara no pudiese ser un fundamento adecuado
para una defensa exitosa, sino que, en el caso determinado, no habia habido una licencia
implicita suficientemente clara.

29. US District Court of Southern District of New York 10.Civ., 2730 (WHP) of December 23, 2010.
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Abel Martin Villarejo*

Es fundamental constituir sociedades

de gestion colectiva que se inspiren en los principios
de EFICACIA, SOLIDARIDAD ¥ TRANSPARENCIA,

y siempre digo transparencia para

que no se confunda con TRAMPARENCIA. ..

Ricardo Antequera Parilli

INTRODUCCION

Una de las frases mas célebres y geniales del profesor, amigo
y maestro Ricardo Antequera Parilli es la que encabeza
este trabajo que realizo en su honor y memoria, desde el
afecto eterno, la nostalgia de su ausencia y el orgullo de
haber compartido con él muchos instantes felices durante
los dltimos veinte afios, tanto en el ambito profesional
como personal.

Quienes hemos tenido la suerte y el honor de compartir
esos instantes con él podemos dar fe de su honradez inte-
lectual, del rigor de sus ideas y argumentaciones, asi como
del magisterio y transparencia que exhibia de manera natu-
ral ala hora de transmitirlas al auditorio, al alumnado o al
lector. Honradez, rigor y magisterio que aderezaba con la
ilusion del principiante, cualidad esta tan contagiosa como
las demas y que determinan que nunca sera suficiente lo
que hagamos o digamos para agradecérselo. Tal vez todas
ellas sean cualidades hermanas, vecinas o conexas a la
transparencia pura, de manera que, siendo esta, a su vez,
pilar esencial de la verdadera gestion colectiva de derechos
ajenos considero plenamente justificado el tema para su
desarrollo y homenaje al gran maestro Antequera.

*  Director general de AISGE. Secretario general de Latin Artis. Profesor Uni-

versidad Complutense de Madrid (Espana).



Hoy es incuestionable que el sistema de gestion colectiva
delos derechos de propiedad intelectual ha contribuido de
manera decisiva para que estos alcancen toda su eficaciay
virtualidad. La gestién colectiva se ha consolidado como
herramienta fundamental del sistema de proteccion espe-
cial que representa el derecho de autor.

En efecto, la gestion colectiva de los derechos de propiedad
intelectual persigue la eficacia real de estos; en esencia, se
trata de que el titular del derecho pueda obtener los rendi-
mientos econdmicos que se generen por el uso de las obras
o creaciones amparadas por tales derechos. Ahora bien, el
principal requisito para que la gestion colectiva alcance su
objetivo de eficacia y virtualidad es la transparencia, desde
todo punto esencial en la gestion de negocios, intereses o
derechos ajenos, considerando como basico que la dili-
gencia en la administracion de lo ajeno ha de ser igual o
superior a la exigida para gestionar lo propio.

Destacaremos desde el primer momento que no obstan-
te la irrupcidn de las tecnologias digitales, de hallarnos
inmersos en la era de Internet y de la globalizacién en la
produccién y explotacion de contenidos creativos protegi-
dos por el derecho de autor, los principios y fundamentos
que siempre dieron sentido al sistema de proteccion de la
propiedad intelectual siguen vigentes e incluso mas nece-
sarios que nunca.

Consecuentemente, podemos afirmar que la gestion co-
lectiva de los derechos en el ambito digital y globalizado
del siglo XXI es mas necesaria que nunca para que los
derechos de los creadores puedan seguir alcanzando la
eficacia deseada en un entorno mas complejo y, por tan-
to, con mayores dificultades para su ejercicio individual.
La proteccion real y eficaz de los derechos intelectuales
no queda satisfecha con el establecimiento de normas de
cualesquiera ambitos (nacionales, regionales o internacio-
nales) y naturaleza (civil, penal, mercantil, etc.) que regulen

RESUMEN

sQué significa gestion colectiva
transparente? A partir de la
anterior pregunta, y teniendo

en cuenta que hasta fechas
recientes no se contaba con
normas nacionales o regionales
que impusieran a las sociedades
de gestion colectiva de derecho
de autor o conexos una
obligacién expresa de actuar con
transparencia, el autor se adentra
en recientes iniciativas como

el Proyecto TAG Excellence de

la OMPI o la Directiva Europea
2014/26/UE. Frente a esta Gltima
se detallan las disposiciones

que desarrollan los principios

de transparencia, gobierno y
responsabilidad. Concluye el
autor sefialando que una entidad
de gestion es mas “transparente”
cuantas mds obligaciones de
informacion de las previstas en
dicha Directiva cumpla. Ello
implica que la “transparencia” de
las entidades admite graduacion,
desde la méaxima opacidad
(incumplimiento absoluto de tales
obligaciones) hasta la méxima
translucidez (cumplimiento integro
y exacto de todas y cada una de
dichas obligaciones). El nivel de
transparencia legalmente exigible
vendra dado por las obligaciones
concretas de informacién que

imponga cada norma nacional.
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su contenido, sino que es preciso prever
y desarrollar el mecanismo de ejercicio y
transmision que cada derecho, en funcién
de su naturaleza y desenvolvimiento prac-
tico, exija en orden a que pueda desplegar
todos sus efectos.

Ahora bien, la gestion colectiva que pre-
dicamos como necesaria y positiva para
el interés general de la sociedad y para el
particular de los creadores no es otra que la
gestion absolutamente transparente, eficaz,
rigurosa, moderna y solidaria. Cualquier
otro modelo que no goce de esas caracte-
risticas esenciales careceria de legitimacion
juridica y de legitimidad moral, toda vez
que se acercaria al fraude de ley o a la sos-
pecha permanente de opacidad con fines
poco éticos, en todo caso, incompatibles
con el sentido y fundamento de un régi-
men especial de gestion que se justifica en
el logro de la eficacia de los derechos del
creador —es decir, en su beneficio— y en
la consecucion de un incentivo econdmico
para que aquellos, con su esfuerzo y ta-
lento, contintien aportando valor anadido
al acervo cultural de cada pueblo y a la
humanidad.

El desconocimiento del aspecto adjetivo de
los derechos intelectuales (sus modalidades
de gestion o ejercicio), en efecto, podria
inducirnos a la elaboracion de un cuerpo
normativo nacional, regional o internacio-
nal que, en el mejor de los casos, resulte
brillante desde la perspectiva de su conte-
nido sustantivo, pero carente de virtualidad
practica si llega a contemplar derechos
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cuyo ejercicio o efectividad real se hace
imposible en unos casos, y en otros implica
una cesion presuntiva a un tercero de tal
alcance que frustra el espiritu y fundamento
de la proteccion establecida. No podemos
caer en la tentacion de seguir amparando
esta forma de legislar, cuyo efecto final no
es otro que el de vaciar de contenido a los
derechos intelectuales de los creadores bajo
el pretexto de inconfesados, que no desco-
nocidos, intereses econdmicos supremos
disfrazados de principios y fundamentos
aparentemente loables.

Los derechos intelectuales de explotacion,
sea bajo la forma de exclusividad o la de
remuneracion, sin facultad de autorizacion
previa o mediante el ejercicio presuntivo
de tal autorizacidn, ofrecen un contenido
interesante a su titular originario, cual
es el de poder participar durante todo el
periodo de proteccién legal en los ren-
dimientos econdémicos que deriven de la
explotacién de su creacién. Y por obvio
que resulte, solo manteniendo el creador
los derechos en su patrimonio o dotandole
de un sistema eficaz de cesion equitativa de
estos le sera posible obtener, durante todo
el periodo de proteccion, rendimientos de
naturaleza econdmica, toda vez que hacen
realidad el fundamento de la propiedad
intelectual, esto es: alentar la actividad
creativa mediante incentivos econémicos
(derechos de explotacién) y espirituales
(derechos morales) para el creador.

Afortunadamente, aunque no con el
alcance deseado, tanto en el 4mbito inter-



nacional como en el regional y nacional,
durante los ultimos anos se ha observado
un incremento notable del interés, sensi-
bilidad, e incluso preocupacion, del legis-
lador en relacion con el tema de las formas
de ejercicio o gestion y administracion de
los derechos intelectuales. Tal vez el adve-
nimiento de las tecnologias digitales y el
impacto o cambio de orientacion que estas
estan produciendo sobre determinados as-
pectos relacionados con el ejercicio de tan
peculiares derechos haya sido el detonante
que ha hecho reconsiderar la cuestion, a
un nivel similar que el efecto producido
por el desarrollo de las tecnologias ana-
logicas en épocas pretéritas, dado que,
como la historia ha puesto de manifiesto,
siempre que se presentan nuevas formas de
creacidn, almacenamiento, comunicacion
o explotacidn, surge el problema de las
formas de ejercicio.

En el ambito de las legislaciones regionales,
la reciente Directiva de la Unién Europea
sobre gestion colectiva conecta en gran
medida con los principios, objetivos y va-
lores que predicamos en este trabajo, de ahi
que buena parte esté dedicada a su analisis.
Con especial interés conviene destacar
desde el principio, no obstante, el énfasis
que la Directiva pone en la transparencia y
buen gobierno de las entidades de gestion,
en plena sintonia con el nuevo marco de
la gestion colectiva que sugerimos para el
actual contexto.

LA TRANSPARENCIA Y LA GESTION
COLECTIVA

Enlos tltimos afios no hay norma, manual o
tratado sobre gestion colectiva de derechos
de propiedad intelectual que no se refiera a
la transparencia como principio rector de
dicha actividad. No en vano las entidades de
gestion colectiva no solo administran dere-
chos e intereses ajenos, sino que ademas, y
en no pocas ocasiones, lo hacen investidas
de toda una serie de facultades y prerroga-
tivas extraordinarias, indispensables, por
otro lado, para asegurar la efectividad de
determinados derechos.

La conjuncién de ambas circunstancias
—esto es, administraciéon de derechos
ajenos y facultades extraordinarias para
actuar en el trafico— exige un plus de
responsabilidad a las entidades de ges-
tion, que ha de pasar necesariamente por
una administracién especialmente trans-
parente.

Ahora bien, ;qué debemos entender por
gestion colectiva transparente? Hasta fe-
chas recientes no encontrabamos ninguna
norma, nacional o regional, que impusiera
a las entidades de gestion una obligacion
especifica de actuar con transparencia,
sino, todo lo mas, una serie de obligaciones
de informacion, ya fuera frente a los pro-
pios titulares de los derechos administra-
dos, frente ala Administracién Puablica,! o
frente a los usuarios del repertorio.

1. Especialmente en aquellos casos en los que la gestion colectiva esta sujeta a un régimen de autorizaciéon administrativa.
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Asi, por ejemplo, la vigente Ley espaiiola
de Propiedad Intelectual impone a las en-
tidades de gestion colectiva la obligacion
de poner el balance, “con nota de haber
obtenido o no el informe favorable del au-
ditor”, a disposicion de los socios con una
antelacion minima de quince dias al de la
celebracion de la Asamblea General en la
que haya de ser aprobado (articulo 156),
o de notificar a la Administracion Publica
—en el caso espaiiol al Ministerio de Cul-
tura, en cuanto 6rgano competente para
autorizar a este tipo de entidades, asi como
para ejercer sobre ellas la correspondiente
vigilancia y supervision, ex. articulos 148
y 159— los nombramientos y los ceses
de sus administradores y apoderados, las
tarifas generales y sus modificaciones, los
contratos generales celebrados con asocia-
ciones de usuarios y los concertados con
organizaciones extranjeras de la misma
clase, asi como determinados documentos
contables (articulo 159.3).

;Quiere decir lo anterior que una entidad
de gestion espafiola es transparente por el
mero hecho de cumplir con tales obliga-
ciones de informacion (las tnicas expre-
samente previstas en la Ley)?

Cabe hacerse la misma pregunta en rela-
cion con el resto de entidades de gestion en
otros paises cuya legislacion les imponga
obligaciones similares. Y la respuesta,
a nuestro juicio, es siempre la misma:
el cumplimiento de toda obligacion de

informacién es condicion necesaria de
transparencia, pero no siempre suficiente.

Si acudimos al Diccionario de la lengua
espariola (Real Academia Espaiola, 2001),
la palabra transparencia, referida en nues-
tro caso a una persona juridica, admite al
menos dos acepciones:

Transparente.

(Del lat. trans-, a través, y parens, -entis,
que aparece).

ol

3. adj. Que se deja adivinar o vislumbrar
sin declararse o manifestarse.

4. adj. Claro, evidente, que se comprende

sin duda ni ambigtiedad.

Por tanto, solo si la norma impone a la
entidad de gestion una obligacion de
informacién tan amplia que su actividad
“se deje adivinar o vislumbrar”, o sea “cla-
ra, evidente” y “se comprenda sin duda
ni ambigiiedad” podremos decir que su
cumplimiento es condicién suficiente de
transparencia. En caso contrario, v. gr. si
la norma no impone semejante rango de
informacion —lo cual, por otro lado y has-
ta fechas muy recientes, ha sido la tonica
habitual—, la exigencia de transparencia
obedece mads a una legitima aspiraciéon
moral, que no tipica o legal.

Y es en este punto donde mas problemas
han surgido en los ultimos afos, al pro-
ducirse cada vez mds pronunciamientos,

tanto judiciales como administrativos,?

2. Muy especialmente por parte de las autoridades de defensa de la competencia.
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reprochando a las entidades de gestion
una especial falta de transparencia, e im-
poniéndoles determinadas obligaciones de
informacién que no aparecian reguladas o
tipificadas en texto legal alguno.

Esta tendencia ha ido generalizandose
a medida que tanto los titulares de los
derechos como los usuarios van adqui-
riendo un mayor conocimiento de la
gestion colectiva y, sobre todo, con la
irrupcion y desarrollo de medios elec-
tronicos de informacion cada vez con
mas capacidad e inmediatez. Asi, mien-
tras los primeros persiguen conocer en
detalle de quién, como y a qué coste se
recaudan y reparten sus derechos, los
segundos quieren saber con exactitud
qué es lo que estan pagando. Se trata, en
ambos casos, de aspiraciones, no ya legi-
timas, sino exigibles legalmente frente a
la entidad correspondiente, como mera
intermediaria entre unos y otros.

Todo ello determina, ademds, una mayor
responsabilidad, tanto in contrahendo como
in vigilando, por parte de la Administracion
Publica que autoriza y supervisa a dichas en-
tidades, hasta el punto que se ha hecho nece-
sario arbitrar, de una manera claray precisa,
determinadas obligaciones (generalmente
de informacién) tendentes a garantizar una
gestion colectiva transparente, que permita
aunosy otros (titulares de derechos y usua-

rios) conocer “sin duda ni ambigiiedad” y
de una manera “clara, evidente’, la actividad
de las entidades de gestion.

TRANSPARENCIA, GOBIERNO Y RES-
PONSABILIDAD

Tal y como sefalara el comisario europeo
Michel Barnier, con ocasion de la adopcion
de la Directiva de gestion colectiva® por el
Parlamento Europeo, las entidades de ges-
tion colectiva actuan o deben actuar como
meras intermediarias entre los titulares de
los derechos y los usuarios, y “los casos de
mala gestion [incluida la administracion
fraudulenta] de los derechos recaudados
... han mostrado que existe la necesidad
de mejorar su funcionamiento”.

Regulados los derechos sustantivos que
otorgan a los creadores de contenidos la
facultad de exigir una participacion eco-
némica en la explotacién de sus obras y
prestaciones, y sentadas las reglas para la
efectividad de tales derechos a través de su
ejercicio colectivo, se ha podido comprobar,
sin embargo y como hemos visto en el epi-
grafe anterior, que en no pocas ocasiones las
entidades de gestion colectiva han actuado
de forma opaca e ineficaz, contraria al inte-
rés general de la proteccion de la propiedad
intelectual y de los propios creadores, des-
legitimandose asi social y sectorialmente.

3. Directiva 2014/26/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre gestion colectiva de

derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor y licencias multiterritoriales de derechos en obras musicales

para usos en linea en el mercado interior (Diario Oficial de la Unién Europea [DOUE] de 20.03.2014).
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La pregunta entonces es como lograr un
mejor funcionamiento de las entidades de
gestion colectiva, que erradique los vicios
apuntados.

La respuesta a esta pregunta ha sido unani-
me a nivel global, y se resume en la adopcion
de tres reglas o principios basicos: trans-
parencia, gobierno y responsabilidad. Y la
respuesta no solo ha sido de carécter legisla-
tivo, sino —seguin veremos mas adelante—,
ademas, de autorregulacion por parte de las
propias entidades de gestion, que a través de
sus federaciones internacionales han puesto
en marcha, con el apoyo de la propia Orga-
nizacion Mundial de la Propiedad Intelec-
tual (OMPI), el proyecto Tag of Excellence,
o Etiqueta de Excelencia. Notese que, en
inglés, tag no solo significa “etiqueta’, sino
que ademas se corresponde con las siglas de
transparency (transparencia), accountability
(responsabilidad u obligacién de rendir
cuentas) y governance (gobierno).

Con ese juego de palabras y siglas, de-
terminadas federaciones internacionales
de entidades de gestion y asociaciones
sectoriales, tales como la Confederacion
Internacional de Sociedades de Autores
y Compositores (CISAC), la Federacion
Internacional de la Industria Fonografica
(SCAPR por sus siglas en inglés) y el Con-
sejo de Sociedades de Administracion de
los Derechos de los Artistas (IFPI por sus
siglas en inglés), decidieron sumarse a un

proyecto auspiciado por la OMPI, a través
del cual se persigue pactar una suerte de
certificado o garantia internacional de ca-
lidad en el ambito de la gestion colectiva
y, con ello, adoptar normas de caracter
global sobre transparencia, responsabili-
dad y gobierno, asi como consolidar las
mejores practicas y procesos por parte de
las propias entidades de gestion.

Asi, en el parrafo 37 del Informe del Director
General de la OMPI - Asambleas de 2012. Re-
sefias del afio transcurrido, se hace constar:

la credibilidad de la gestion colectiva es un
factor esencial de las industrias creativas.
Tenemos [la OMPI] por fin establecer
junto con los sectores interesados una
nueva norma internacional de garantia
de calidad con caracter voluntario para
las organizaciones de gestion colectiva. El
proyecto se estd ejecutando con el nom-
bre de “TAG of Excellence” (etiqueta de
calidad, por sus siglas en inglés), es decir,
calidad en la transparencia, la rendiciéon

de cuentas y la gobernanza.

Al cierre de la presente edicion el proyecto
aun se encontraba en fase de definicidn, a
través de dos grupos de trabajo: el primero
de ellos (TAG Elementary, o Etiqueta ele-
mental) se concentraba en el desarrollo de
un catalogo de principios de transparencia
y gobierno para las entidades de gestion
en desarrollo.* El segundo de ellos (TaG

4. Elgrupo de trabajo TAG Elementary debia preparar, en colaboracion con las asociaciones profesionales y de usuarios,

y para su aprobacion en junio de 2015, un catalogo de principios basicos de transparencia y gobierno, que sirviera
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Advanced, o Etiqueta avanzada) trabajaba
en el desarrollo de un estdandar de calidad
de d4mbito global.?

Y, como deciamos, sobre estos principios
(transparencia, responsabilidad y gobier-
no) se han comenzado a construir las mas
recientes reformas legislativas en materia
de gestion colectiva, a fin de garantizar que
las entidades de gestion actien en el mejor
interés de sus miembros y no se desvien de
la mision que tienen encomendada, favore-
ciendo, en definitiva, el interés general de
la proteccion de la propiedad intelectual.

LA DIRECTIVA EUROPEA 2014/26/UE
SOBRE GESTION COLECTIVA

Dejando al margen las iniciativas legislati-
vas de ambito nacional, corresponde ana-
lizar con mayor detalle la primera norma
armonizadora en esta materia a nivel regio-
nal, ya que muy probablemente serd la que
marque la pauta para reorientar la gestion
colectiva del siglo XXI hacia los principios
y objetivos de transparencia, eficacia, justi-

cia, solidaridad y servicio de los creadores
y del interés general de la proteccion de la
propiedad intelectual. Nos referimos, evi-
dentemente, a la Directiva europea sobre
gestion colectiva o, con mayor precision,
a la Directiva 2014/26/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero
de 2014, relativa a la gestion colectiva de
los derechos de autor y derechos afines a
la concesion de licencias multiterritoriales
de derechos sobre obras musicales para su
utilizacion en linea en el mercado interior
(DOUE, 20.03.2014).

Con esta norma, el legislador europeo
persigue un doble objetivo: de un lado,
fomentar una mayor transparencia y una
mejor gobernanza de las entidades de
gestion mediante el reforzamiento de sus
obligaciones de informacién y el control de
sus actividades por parte de los titulares de
derechos, y, por el otro, alentar y facilitar la
concesion de licencias multiterritoriales y
multirrepertorio de derechos de autor en
obras musicales para su utilizacién en linea
en el territorio de la Union Europea (UE) y
del Espacio Econémico Europeo.

a las entidades de gestion (especialmente a aquellas atin en desarrollo) como primer paso para alcanzar un nivel

minimo de transparencia, responsabilidad y buen gobierno.

5. El grupo de trabajo TAG Advanced debia desarrollar, para su aprobacién en junio de 2015, un catalogo amplio de

criterios de transparencia, responsabilidad y gobierno para las entidades de gestion, como paso previo a la creacion

de un estandar voluntario internacional —la marca de calidad TAG, o la etiqueta de excelencia—. Para la elaboracion

de dicho catalogo, debia tomar en consideracion las posibles sugerencias de las asociaciones profesionales y de usua-

rios, asi como de expertos gubernamentales (representantes de oficinas nacionales de derecho de autor), evitando

posibles conflictos con las legislaciones ya en vigor en determinados paises, o con los cédigos de conducta existentes

en el sector.
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A este respecto, en los ultimos afios la Co-
mision Europea habia venido identificando
la propiedad intelectual como uno de los
ambitos en los que se requiere un plan de
actuacion a nivel europeo. Asi, en el marco
de la Agenda digital para Europa,® de la
estrategia Europa 2020,” y parte del Acta
del Mercado Unico,8 1a Comisién Europea
ha declarado que en la era de Internet la
gestion colectiva debe evolucionar hacia
modelos transnacionales para la concesion
de licencias que cubran los territorios de
varios Estados miembros de la UE.

Maids concretamente, la nueva Directiva
identifica la ausencia de transparencia y
de la obligacion de rendir cuentas (res-
ponsabilidad) de las entidades de gestion
como uno de sus principales problemas de
funcionamiento, que “les impiden explo-
tar con eficiencia los derechos de autor y
derechos afines en el mercado interior, en
detrimento tanto de los miembros de las
entidades como de los titulares de dere-
chos y los usuarios” (considerando 5) y, a
renglén seguido, recuerda que

La necesidad de mejorar el funcionamien-

to de las entidades de gestion colectiva ya

se habia sefialado en la Recomendacién
2005/737/CE de la Comisién. Dicha
Recomendacion establecia una serie de
principios, como la libertad de los titula-
res de los derechos de elegir sus entidades
de gestion colectiva, la igualdad de trato
de todas las categorias de titulares de
derechos y el reparto equitativo de los
derechos recaudados. Asimismo, invitaba
a las entidades de gestion colectiva a faci-
litar a los usuarios informacion suficiente
sobre las tarifas aplicables y el repertorio
antes de las negociaciones entre ellos.
Contenia asimismo recomendaciones
sobre rendicion de cuentas, representa-
cién de los titulares de derechos en los
o6rganos decisorios de las entidades de
gestion colectiva y resolucion de litigios.
Sin embargo, la Recomendacién tuvo un

seguimiento desigual (considerando 6).

Y es que, apoyandose la propiedad inte-
lectual sobre tres pilares fundamentales
—contenido sustantivo, observancia o pro-
teccion y gestion colectiva, como ya hemos
dicho—, hasta ahora tnicamente se habia
producido una verdadera armonizacién

en relacion con los dos primeros. Sirvan

6. Comunicacion dela Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité
de las Regiones. Una Agenda Digital para Europa [COM(2010)245].

7. Comunicacién de la Comision Europa 2020. Una estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador

[COM(2010) 2020 final].

8. Comunicacién dela Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y Social Europeo y al Comité

de las Regiones. Acta del Mercado Unico: doce prioridades para estimular el crecimiento y reforzar la confianza,

“Juntos por un nuevo crecimiento” [COM(2011) 206 final].
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como ejemplo las directivas de 1992,°
1993,10 entre otras, y muy especialmente
las de 2001 y de 2004, sobre derechos de
autor en la sociedad de la informacién!!y
sobre respeto de los derechos de propie-
dad intelectual'? (directiva antipirateria),
respectivamente.

El tercero de tales pilares, la gestion co-
lectiva, unicamente habia sido objeto
de regulacion “blanda” (soft law) a nivel
comunitario, basicamente a través de la
Recomendacién 2005/737/CE de la Co-
mision, de 18 de mayo de 2005, relativa a
la gestion colectiva transfronteriza de los
derechos de autor y derechos afines en el
ambito de los servicios legales de musica en
linea (que incluye medidas, a escala comu-
nitaria, relativas a la concesién de licencias
de derechos de autor para los servicios
legales de obras musicales en linea), y de
sentencias, decisiones y demds resolucio-
nes del Tribunal de Justicia de la UE y de
la Comisién Europea en diversos asuntos,
muy especialmente en materia de defensa

dela competencia (de manera destacada la
denominada Decisién CISAC!3).

En definitiva, lo que han pretendido las
instituciones europeas ahora con la adapta-
cién de esta nueva norma es elevar a rango
de Directiva las anteriores disposiciones de
regulacion “blanda’, a las que anade otras
complementarias, especialmente en rela-
cion con las obligaciones de transparencia,
rendicion de cuentas (responsabilidad) y
gobierno, persiguiendo con todo ello el
objetivo anteriormente indicado, que pasa
necesariamente por armonizar la gestiéon
colectiva a nivel comunitario.

La Directiva esta formada por 58 conside-
randos y cinco titulos:

I. Disposiciones generales.
II. Entidades de gestion colectiva.

IIl. Concesion de licencias multiterrito-
riales de derechos en linea sobre obras
musicales por las entidades de gestion
colectiva.

9. Directiva 92/100/CEE, de 19 de noviembre, sobre derechos de alquiler y préstamo y otros derechos afines a los derechos

de autor en el dmbito de la propiedad intelectual.

10. Directiva 93/83/CEE, del Consejo, de 27 de septiembre, sobre coordinacion de determinadas disposiciones relativas

a los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en el ambito de la radiodifusion via satélite y de la

distribucion por cable.

1

—

. Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo, relativa a la armonizacién de determi-

nados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacion.

12. Directiva 2004/48/ck del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril, relativa al respeto de los derechos de

propiedad intelectual.

13. Decision de la Comision Europea, de 16 de julio de 2008, asunto COMP/C2/38.698 — CISAC, parcialmente revocada por
el Tribunal de Justicia de la UE en su sentencia de 12 de abril de 2013, caso T-442/08— CISAC vs. Comision Europea.
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IV. Medidas coercitivas.
V. Informes y disposiciones finales.

Del anterior esquema se sigue que, en esen-
cia, la Directiva se divide en tres grandes
bloques que, a su vez, responden al doble
objetivo anunciado:

1. Con el primero, dedicado a la gestion
colectiva, se pretende “establecer los
requisitos necesarios para garantizar el
correcto funcionamiento de la gestién
de los derechos de autor y los derechos
afines a los derechos de autor por las
entidades de gestion colectiva” (art. 1).
Este bloque, regulado integramente en
el titulo I, es de aplicacion “a todas las
entidades de gestion establecidas en la
Unién” (art. 2.1).

2. Elsegundo de ellos regula los requisitos
para la concesion, por las entidades de
gestion colectiva, de licencias multite-
rritoriales para la explotacion en linea
de obras musicales (art. 1), de aplica-
cion estricta a las entidades de gestion
que administren derechos de autor en
obras musicales (art. 2.2).

3. El tercero de los bloques aborda las
medidas coercitivas para garantizar
la observancia y respeto de las obli-
gaciones previstas en la Directiva, de
manera muy particular en relacién
con la transparencia y gobernanza de
las entidades de gestion. Conforme al
art. 2.1, este titulo (IV) también resulta
de aplicacion a todas las entidades de
gestion establecidas en la UE.
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Habida cuenta que el tema que nos ocupa
es el relativo a la transparencia, buen go-
bierno y responsabilidad (u obligacion de
rendicion de cuentas), como principios
fundamentales y necesarios para garan-
tizar el correcto funcionamiento de la
gestion colectiva, centraremos el andlisis
en el primero de tales bloques, que perfila
el contenido esencial y normativo de los
mencionados principios, dando respues-
ta asi a la pregunta que formulabamos
en la introduccion del presente estudio,
ante la ausencia de normas nacionales o
regionales que impusieran a las entidades
de gestion una obligacion especifica de
actuar con transparencia, sino, todo lo mas,
una serie de obligaciones de informacion,
ya fuera frente a los propios titulares de
los derechos administrados, frente a la
Administracién Publica, o frente a los
usuarios del repertorio. Entonces, ;qué
debiamos entender por gestion colectiva
transparente?

El titulo II de la Directiva, integramente
dedicado a las entidades de gestién, como
hemos dicho, establece los requisitos “para
garantizar el correcto funcionamiento”
(art. 1). Consta de cinco capitulos, que re-
gulan varias facetas de la gestion colectiva,
a saber: el gobierno u organizacion de las
entidades, la gestion de los ingresos, la ges-
tion en nombre de otras entidades (a través
de los denominados acuerdos de recipro-
cidad), la relaciéon con los usuarios y las
medidas especificas de transparencia que
han de adoptar las entidades de gestion.



GOBIERNO Y ORGANIZACION DE LAS
ENTIDADES DE GESTION, Y SU RELA-
CION CON LOS TITULARES DE LOS
DERECHOS ADMINISTRADOS

Dicho aspecto fundamental lo regula la
Directiva en el capitulo 1 del titulo II, que
arranca con un principio general, a cuya
virtud

los Estados miembros velaran por que
las entidades de gestion colectiva acttien
en el mejor interés de los titulares cuyos
derechos representan y por que no les
impongan obligaciones que no sean obje-
tivamente necesarias para la proteccion de
los derechos e intereses o para la gestion

eficaz de sus derechos (art. 4).

Sobre dicha base, el art. 5 regula los de-
rechos de los titulares frente a la entidad,
los que habran de constar en los propios
estatutos de esta, o en la encomienda o
contrato de gestion. Tales derechos son:
i) Derecho aelegirla entidad de gestién a
la que encomienden la administracion
de sus derechos, pudiendo limitar di-
cha encomienda tanto objetivamente
(indicando las categorias de derechos
o tipos de obras o de prestaciones que
deseen) como territorialmente (para
los Estados miembros que deseen),
todo ello con independencia del Esta-
do miembro de residencia o domicilio
tanto del titular como de la entidad de
gestion.
ii) Derecho a rescindir el contrato de ges-
tidn, o de excluir de este determinados
derechos, o categorias de derechos o

tipos de obras o de prestaciones, con
un preaviso razonable que no exceda
de seis meses.

iii) Las entidades de gestion, ademas,
estaran obligadas a informar de tales
derechos a los titulares que soliciten el
alta y, en relacion con aquellos que ya
sean miembros, a informarles dentro de
los seis meses siguientes a la transposi-
cion de la Directiva en sus respectivos
ordenamientos.

iv) En cuanto a la admisién de nuevos
miembros en la entidad, se prevé que las
solicitudes de alta solamente puedan ser
rechazadas cuando concurran criterios
objetivos que, en todo caso, deberan
constar previamente en los estatutos
de la entidad o en el correspondiente
reglamento de admision de nuevos
miembros, y se hardn publicos.

v) Se establece el derecho de los miembros
a participar en los procesos de toma
de decisiones de la entidad y a que se
comuniquen con esta por medios elec-
tronicos, incluso para el ejercicio de sus
derechos.

Elart. 8 establece la obligacion de los Esta-

dos miembros de velar porque la Asamblea

General de las entidades de gestion sea

convocada, al menos una vez al afio, indi-

cando cudles han de ser sus competencias
minimas:

a. Aprobacion de las reformas estatuta-
rias y de las condiciones para el alta
de nuevos miembros en la entidad,
cuando estas no estén recogidas en los
Estatutos.
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b. La politica de reparto.

c. Lapolitica general de utilizacion de los
importes que no puedan ser objeto de
reparto.

d. La politica general de inversiones, in-
cluida la concesion de préstamos o la
constitucion de avales o garantias de
préstamos.

e. La politica de gestion de riesgos.

f. Laaprobacion de cualquier adquisicion,
venta o hipoteca de bienes inmuebles.

g. La aprobacion de fusiones y alianzas,
la creacion de filiales y la adquisicion
de otras entidades, participaciones o
derechos en otras entidades.

h. Lasnormas aplicables a las deducciones
sobre la recaudacion.

i. El nombramiento y cese de los di-
rectivos!4 de la entidad, asi como
su retribucion y otros beneficios. La
asamblea general no decidira sobre el
nombramiento o cese de la junta di-
rectiva o del director gerente cuando el
drgano supervisor tenga asumida dicha
facultad.

j. La designacion y cese del auditor, asi
como la aprobacion del informe anual

de transparencia y el informe del au-
ditor.

Ademas, todo miembro de una entidad
de gestion tendra el derecho de designar
a cualquier persona o entidad como su
representante para asistir y votar en su
nombre durante la asamblea general.!”

La Directiva también regula la funcién de
supervision (art. 9), obligando a las entida-
des a establecer un 6rgano de supervision
encargado de controlar el cumplimiento de
las obligaciones que pesan sobre aquellas
y sobre sus gestores.

Las competencias del 6rgano de super-

vision incluyen, al menos, las siguientes:

a. Las que le delegue la asamblea general
de los miembros.

b. Supervisar las actividades y el desem-
peno de las funciones por parte de las
personas “que dirijan las actividades de
la entidad de gestion’, cuyas obligaciones
se encuentran reguladas en el art. 10.

c. Supervisar la ejecucion de las decisio-
nes de la asamblea general y, en parti-

14. Conforme a la definicién que ofrece el art. 3 de la Directiva, se entendera por “«directivo»: i) cuando la legislacion

nacional o los estatutos de la entidad de gestion colectiva prevean un sistema monista, todo miembro del consejo de

administracion, ii) cuando la legislacion nacional o el estatuto de la entidad de gestion colectiva prevean un sistema

dual, todo miembro del consejo de administracion o del consejo de supervision.” En uno y otro caso, conforme al art.

8.4 de la Directiva, “la asamblea general de los miembros decidira sobre el nombramiento o ceso de los directivos,

examinard su rendimiento general y aprobard su remuneracion y otras prestaciones, como ganancias monetarias

y no monetarias, pensiones y subsidios, derechos a otras primas y el derecho a una indemnizacién por despido”

15. “Siempre que dicho nombramiento no dé lugar a un conflicto de intereses que pudiera producirse, por ejemplo,

cuando la persona representada y el representante pertenezcan a categorias diferentes de titulares de derechos dentro

de la entidad de gestion colectiva” (art. 8.10).
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cular, de las politicas recogidas en el art.
8.5, letras a) a d).

La Directiva también regula las obliga-
ciones de “las personas que dirijan las
actividades de la entidad de gestion”.
Asi, conforme al art. 10, las entidades
de gestion deberan tomar todas las me-
didas necesarias “para que las personas
que dirigen sus actividades lo hagan de
forma adecuada, prudente y racional,
utilizando procedimientos administrati-
vos y contables solidos y mecanismos de
control interno”. No queda claro quiénes
son tales personas, si los “directivos” a los
que hace referencia el art. 8.4 (definidos
en el art. 3), o el equipo técnico-directivo
en general (directores de departamento y
otras personas con funciones ejecutivas).
Si estan excluidos los directivos que ejer-
zan las funciones de supervision. En todo
caso, el art. 10 de la Directiva establece la
obligacion de tales personas de gestionar
la entidad de manera adecuada y prudente,
empleando procesos administrativos y
contables seguros, asi como mecanismos
de control interno.

A tal efecto, se deberan disenar procedi-

mientos para detectar, evitar y controlar

posibles conflictos de intereses, que in-

cluiran una declaracién anual por parte de

cada una de tales personas, en la que haran

constar la siguiente informacion:

i) Cualquier interés que puedan tener en
la entidad de gestion.

ii) Cualquier remuneracion recibida de la
entidad de gestion, incluidos los planes

de pension, las retribuciones en especie
y cualquier otro tipo de beneficios.

iii) Cualquier cantidad recibida, como
titular de derechos, de la entidad de
gestion.

iv) Cualquier posible conflicto, real o po-
tencial, entre sus intereses personales
y los de la entidad de gestion, o entre
cualquier obligacion frente la entidad
de gestion y frente a otras personas,
fisicas o juridicas.

RECAUDACION Y DISTRIBUCION DE
DERECHOS

Si el nivel de transparencia de una entidad
de gestion se pudiera medir y desglosar
por modalidades de las actividades que
desarrolla, podria afirmarse sin duda que
el noventa por ciento de su transparencia
reside en la distribucion de los derechos
recaudados.

Pues bien, pese a que el capitulo 2 del titulo
11 dela Directiva lleve por rubrica Gestion de
los ingresos de derechos (gestion de las sumas
recaudadas), su regulacion abarca las dos
principales facetas de la gestion colectiva:
la recaudacion vy el reparto o distribucion
de derechos, asi como el destino que se le
pueda dar a las cantidades recaudadas antes
de su reparto y liquidacion.

Se establece, en efecto, la obligacion de las
entidades de gestion de actuar con la dili-
gencia debida en la recaudacion y adminis-
tracion de los derechos antes de su reparto,
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conforme a las pautas establecidas en su
art. 11 en relacion con tales cantidades.

En todo caso, cualesquiera deducciones
aplicables a la recaudacion deberan apa-
recer especificadas en la encomienda o
contrato de gestion (art. 12).

En relacién con el reparto, el art. 13 de la
Directiva establece, entre otras, las siguien-
tes obligaciones:

i) Las entidades de gestion deberan
repartir y liquidar (pagar), de forma
periodica, diligente y con exactitud las
cantidades correspondientes a todos los
titulares que representan.

ii) El reparto y liquidacion debera tener
lugar no mas tarde de nueve meses des-
de el final del ejercicio fiscal en el que
dichas cantidades fueron recaudadas,
salvo que concurran causas objetivas
relacionadas con la informacién faci-
litada por el usuario, la identificacion
de los derechos o de los titulares, o el
cotejo de la informacién sobre obras y
otras prestaciones con los titulares de
derechos.

iii) En relacion con aquellas cantidades que
no pueden ser repartidas, transcurridos
tres anos desde el final del ejercicio
fiscal en el que fueron recaudadas (y
siempre que la entidad de gestion haya
adoptado todas las medidas necesarias
para identificar y localizar a los titula-
res), la entidad decidird el destino de
estas de conformidad con lo decidido
por la asamblea general.
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La consideracién individualizada de los
titulares y de sus creaciones alcanza es-
pecial relevancia en la fase de reparto o
distribucion de la cuantia econémica que
corresponde a cada titular en la forma legal
prevista (al menos de manera proporcional
o0 equitativa al uso de sus obras o presta-
ciones artisticas). Es mas, el reparto de lo
recaudado por la entidad no puede hacerse
solo entre los socios, sino entre todos los
titulares de las creaciones intelectuales
explotadas, constituyéndose al efecto las
denominadas reservas de derechos (de
cantidades de dinero generadas) a favor
de aquellos titulares que no son miembros
dela entidad al tiempo del reparto. Obvia-
mente, solo las cantidades recaudadas bajo
la formula de la gestion colectiva seran
susceptibles de ser repartidas, no asilas ob-
tenidas a titulo individual. Unicamente una
cuantia indivisa precisa de division, pues
pertenece proindiviso a un colectivo de
titulares y bajo ese caracter se ha obtenido.

Asi pues, el reparto de las cantidades re-
caudadas por una entidad de gestion entre
sus legitimos titulares se configura, junto
con su recaudacién, como uno de los fun-
damentos esenciales de la gestion colectiva.
Es cierto que en algunos casos no sele atri-
buyd la importancia que merece esta fase
de la gestion colectiva, y tal vez por ello las
dudas de transparencia se hayan centrado
en las operaciones de reparto y liquidacion
de derechos, mas que en la recaudacion.
Indudablemente, el reparto deberia ser
asumido por cada entidad de gestion con
la mayor de las responsabilidades.



Cuando menos, y para evitar otro foco im-
portante de controversia y de opacidad por
parte de algunas entidades de gestion, los
principios y criterios de reparto, en algunos
aspectos y en la medida de lo posible, han
de guardar relacién con los aplicados en la
recaudacion. No se trata de que sean exac-
tamente los mismos, pero si guardar una
relacién de proporcionalidad, en funcién
del uso efectivo de cada prestacion u obra,
aplicando la maxima objetividad y trans-
parencia en ambas fases. Especial consi-
deracién merece al respecto, el hecho de
que frente a los titulares extranjeros alguna
entidad aplique en la fase de reparto un cri-
terio de reciprocidad diferente al aplicado
en la fase de recaudacion, produciéndose
asi uno de los efectos perversos de la ges-
tion colectiva —desautorizado juridica y
moralmente— consistente en cobrar por
todos y solo repartir entre unos cuantos
bajo criterios extrafios a la equidad, la se-
guridad juridica y el sentido comun.

Dicho de otra manera, las normas o crite-

rios de reparto que aplique cada entidad de

gestion deberan responder, como minimo,

a una serie de principios “sagrados’, sin

cuya satisfaccion el reparto adoleceria de

la necesaria equidad, transparencia, legi-
timidad y justicia. Entre dichos principios
destacamos los siguientes:

a) El principio de proporcionalidad, de
manera que se corresponda mas a la
obra mas utilizada o que alcanzé ma-
yor nivel de explotacién econémico,
es decir, mas cantidad del reparto a la
obra mas vista, a la mds grabada, a la

b)

d)

que mayores ingresos gener6 para el
usuario o ala mas alquilada; dicha pro-
porcionalidad hay que mantenerla tam-
bién a la hora de distribuir el importe
adjudicado a la obra entre los autores
o entre los artistas en el caso de obras
como las cinematograficas, audiovisua-
les en general o las fonograficas.

El principio de equidad ha de informar
y complementar al anterior en el sen-
tido de establecer criterios correctores
para que la proporcién no sea auto-
matica sino que permita criterios que
salvaguarden la justicia, como pueden
ser la asignacion del grado de partici-
pacion de los autores y artistas no solo
por tiempos sino por relevancia de las
aportaciones, siempre que tales crite-
rios correctores se apoyen, a su vez, en
aspectos objetivos.

El principio de no arbitrariedad, o lo
que es lo mismo, que las normas se
apliquen a todos los titulares por igual,
con absoluta transparencia y sin excep-
cion. Cualquier discriminaciéon que no
se apoye en un elemento objetivo ha de
ser rechazada en el ambito del reparto.
El principio de predeterminacidn,
entendiendo por tal que el reparto se
realice conforme a unas normas, re-
glas o criterios publicados, generales
y establecidos con antelacion. Normas
o criterios que se han de dar a conocer
a los titulares de los derechos para
que puedan comprobar y, en su caso,
reclamar ante posibles errores en el
reparto. Este principio es esencial para
garantizar la seguridad juridica en la
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relacion entre la entidad de gestion y
el titular que le encomendé la gestién
de sus derechos.

A esos principios basicos hemos de ana-
dir otros aspectos nada desdenables para
lograr un reparto lo mas proporcional y
objetivo posible. Uno de tales aspectos
es el uso recomendado y responsable de
medios tecnoldgicos, tanto para identificar
usos como para articular los anteriores
principios y demas reglas de reparto de
una manera mas rigurosa. Hoy en dia, los
procesos de reparto exigen administrar
una gran cantidad de informacion diversa,
y solo a través de buenos desarrollos infor-
maticos especificos y compatibles con el
sector correspondiente se puede facilitar
la compleja labor de distribucion.

GESTION DE DERECHOS EN NOMBRE
DE OTRAS ENTIDADES DE GESTION

En una Directiva que pretende dotar
de transparencia a la gestion colectiva e
impulsar la concesion de licencias mul-
titerritoriales no podia faltar un capitulo
dedicado a la relacion entre entidades de
gestion radicadas en diferentes Estados
de la Unién Europea y vinculadas por los
correspondientes acuerdos de reciproci-
dad. Asi, el capitulo 3: Gestion de derechos
en nombre de otras entidades de gestion
colectiva, regula la gestion de los derechos
administrados al amparo de tales acuerdos
(art. 14), estableciendo que las entidades
de gestién no podran discriminar entre
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sus miembros y los de aquellas entidades
con las que tengan suscrito el correspon-
diente acuerdo de representacion reci-
proca, especialmente en relacion con las
tarifas aplicables, tasa de administracion
y las condiciones para la recaudacién y
reparto de las cantidades generadas por
tales titulares.

Este capitulo también aborda la cuestion
de la deduccion y pagos en relacion con
los acuerdos de reciprocidad (art. 15),
estableciendo que las entidades de gestion
no podran aplicar deducciones, mas alld
de la tasa de administracion (honorarios
de gestion), a los derechos recaudados al
amparo de un acuerdo de representacion
con otra entidad de gestion, a menos que
esta autorice expresamente tales deduc-
ciones. También establece la obligacion
(en el mismo art. 15) de las entidades de
gestion de repartir y liquidar, de manera
periodica, diligente y exacta, las cantida-
des correspondientes a otras entidades de
gestion (a sus miembros). Lo que ordena,
en definitiva, es la ausencia de cualquier
género de discriminacién entre titulares
por razén de su nacionalidad.

Dicho lo cual, y en relacién con los deno-
minados “acuerdos de reciprocidad” sus-
critos entre entidades de gestion radicadas
en distintos paises, es necesario advertir
que su significado, alcance y efectos varia-
ra en funcién de su objeto, que, a su vez,
vendra dado por los derechos cubiertos
(exclusivos de autorizar o de simple remu-
neracién). Asi, se denominan:



1. Acuerdos de “representacion” reciproca
cuando su objeto son derechos exclusi-
vos de autorizar, en cuyo caso persiguen
el reconocimiento mutuo o reciproco
de la facultad de licenciar o autorizar
en sus respectivos territorios el uso o
explotacion del repertorio de la otra
parte. Por tanto, estos acuerdos, cuando
estan referidos a derechos exclusivos,
tienen un claro impacto en el reper-
torio administrado por cada entidad,
que se ve incrementado mediante la
incorporacion del repertorio adminis-
trado por la otra parte. Tales acuerdos,
asimismo, inciden plenamente sobre la
recaudacion de una entidad local que
representa derechos exclusivos de otras
entidades extranjeras.

Estos acuerdos suelen clasificarse, a su
vez, en: acuerdos de Tipo A, en funcién
de si prevén el intercambio de las remu-
neraciones generadas en cada territorio
por la explotacion del repertorio de la
otra parte; y acuerdos de Tipo B, si, por
el contrario, las partes pactan que cada
una de ellas retenga para si tales remu-
neraciones. Notese que, aun cuando en
principio estos ultimos son licitos (los
derechos exclusivos son disponibles),
durante los tltimos afos han resultado
cuestionados. De hecho, la Directiva
europea ni tan siquiera los contempla,

si bien es preciso advertir que en 2003

el Parlamento Europeo abogaba por su

“extincion’10

2. Acuerdos de reciprocidad en caso de

que tengan por objeto derechos de

remuneracion, es decir, aquellos que

no comportan facultad de autorizar, y

su funcionalidad consiste en articular

el intercambio de rendimientos de

los derechos generados en paises di-

ferentes. Dependiendo del sistema de

ejercicio de tales derechos de simple
remuneracion, distinguimos entre

“acuerdos de representacion reciproca’

cuando la gestién colectiva es volunta-

ria; y “acuerdos de mera reciprocidad

o de pago’, o sencillamente “acuerdos

bilaterales”, cuando la gestion colectiva

es obligatoria y no inciden en la recau-
dacidn, sino en el pago o liquidacién
de los derechos generados por titulares
extranjeros en un determinado pais en
el que la gestion colectiva desarrollada

por la entidad local es imperativa u

obligatoria. Es decir:

a. Enel primer caso (gestion colectiva
voluntaria) el acuerdo es en realidad
una encomienda a la otra parte
para la gestion de tales derechos,
en relacion con los titulares repre-
sentados (miembros) por la entidad
mandante. Por “gestion” debemos

16. Informe sobre un marco comunitario relativo a las sociedades de gestion colectiva de derechos de autor (2002/2274(INI)).

Comision de Asuntos Juridicos y Mercado Interior. Ponente: Raina A. Mercedes Echerer. Disponible en: http://www.
europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+REPORT+A5-2003-0478+0+DOC+XML+V0//ES
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entender recaudacion y reparto, no
concesion de licencias o autoriza-
ciones. De ahi que su denominacién
(“de representacion reciproca’) sea
igual que la que se adopta comun-
mente para referirse a los acuerdos
que tienen por objeto derechos ex-
clusivos, aunque el contenido varie
de un caso a otro.

Por su parte, los acuerdos que versan
sobre derechos de remuneracidon
de gestion colectiva obligatoria no
tienen por objeto la encomienda,
sino el mero intercambio de las
remuneraciones recaudadas por
cada una de las partes en sus res-
pectivos territorios, y al amparo
de sus respectivas legislaciones, en
representacion de los miembros de
la otra parte, sin necesidad de tener
que exhibir el mandado o acuerdo
de representacion para recaudar en
nombre de tales titulares extranje-
ros, pues los representa por ley. De
ahi que se denominen, aun siendo
reciprocos, de mero “pago’, “bilate-
rales” o tan solo de “reciprocidad’,
pues la legitimacion para el cobro
ola representacién, en estos casos,
no deriva de los contratos de gestion
individualmente suscritos por los
titulares con la entidad de gestion,
ni de los que esta suscriba con las
entidades extranjeras, sino de la
propia norma juridica habilitante
que impone la gestidon colectiva
de una determinada modalidad de
derechos.

Ahora bien, dentro de este segundo bloque
de acuerdos de reciprocidad referidos a
derechos de simple remuneracion también
se puede distinguir entre acuerdos de Tipo
A y acuerdos de Tipo B, en funcion de si
media o no intercambio efectivo de los
rendimientos de los derechos entre las
entidades de diferentes paises. En relacion
con los derechos de simple remuneracion,
los acuerdos de Tipo B deberian estar (y de
hecho lo estan en la mayoria de los paises)
prohibidos, habida cuenta del caracter irre-
nunciable de los derechos cubiertos. Pero
ello no obsta a que existan, y esta es una
forma comun de distorsion de la gestion
colectiva al disponer de tales derechos enti-
dades que no son titulares de estos, incluso
aunque dicha disposicion se realice por la
via de la compensacion de créditos, que no
siempre es auténtica y pura sino simulada
y encubridora de practicas incompatibles
con una gestion colectiva transparente y
rigurosa.

Finalmente, todas las modalidades de
convenios de reciprocidad tienen como
objetivo mediato el intercambio de dere-
chos, regalias o rendimientos econémicos
dentro del marco juridico delimitado por
el ambito de aplicacion de cada ley nacio-
nal, los criterios de vinculacién que estas
establecen y los tratados internacionales,
para que las obras o titulares extranjeros
se encuentren protegidos en los paises en
los que operen las respectivas entidades de
gestion que suscriben el correspondiente
acuerdo de reciprocidad.



Por tanto, podemos decir que los acuer-
dos de reciprocidad determinan el marco
obligacional basico entre entidades de
diferentes paises, facilitando asi la gestion
transfronteriza de los derechos, dentro del
marco legal que establece el nivel de pro-
teccion y de reciprocidad que cabe entre
los titulares u obras nacionales de uno y
otro Estado.

RELACIONES DE LAS ENTIDADES DE
GESTION CON LOS USUARIOS DE SUS
RESPECTIVOS REPERTORIOS

Enrealidad, el capitulo 4 del titulo 1T regula
las condiciones en las que las entidades
de gestion deben negociar y conceder las
correspondientes licencias a los usuarios
para la explotacion de los repertorios que
administran o representan. Si bien la ex-
presion “concesion de licencias” (propia
del ambito musical, rubrica del art. 16 y
herencia de la tradicion autoralista) podria
hacernos pensar que esta regulacion estd
referida a derechos exclusivos, lo cierto
es que también contiene una prevision
sobre la determinacion de las tarifas en
relacion con los derechos de simple remu-
neracion. Asi, del precepto citado se sigue
que las entidades de gestion y los usuarios
deberan llevar a cabo las negociaciones
para la concesion de licencias (o para
determinar las condiciones econémicas
para la efectividad o el pago del derecho de
remuneracién) de buena fe, facilitindose
toda la informacion necesaria sobre sus
respectivos servicios (repertorio, hemos de

entender). Principio de buena fe, sin duda,
vinculado a la obligacion de transparencia.

Ademis, las condiciones de las licencias
deberan estar basadas en criterios objeti-
vos y no discriminatorios, especialmente
en relacion con las tarifas, que, en materia
de derechos exclusivos y de remuneracién
deberan reflejar el valor econémico de los
derechos objeto de licencia y del servicio
prestado por la entidad de gestion.

También impone la Directiva, en suart. 17,
una serie de obligaciones a los usuarios,
quienes deberan proporcionar a la entidad
de gestion la informacion pertinente sobre
la utilizaciéon de sus respectivos reperto-
rios, necesaria para la recaudacion y el
reparto.

MEDIDAS ESPECIFICAS DE TRANSPA-
RENCIA QUE HAN DE ADOPTAR LAS
ENTIDADES DE GESTION

El capitulo 5 de la Directiva establece las
medidas especificas de transparencia e
informacion que han de adoptar las entida-
des de gestion en la relacion con sus miem-
bros (y demads titulares representados), con
las entidades homologas con las que tengan
suscrito un convenio de representacion
reciproca, con los usuarios, asi como con
los consumidores y, en definitiva, con el
publico en general.

Entre tales medidas, el art. 18 establece que
las entidades de gestion deberan poner a
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disposicion de los titulares representados,

por medios electronicos y al menos una

vez al afo, la siguiente informacion:

i) Cualquier dato personal cuyo uso
(incluyendo la identificacion ylocaliza-
cién) haya sido autorizado por el titular
a la entidad de gestion.

ii) Los ingresos de derechos recaudados
en representacion de dicho titular.

iii) Las cantidades asignadas a dicho titular,
por categoria de derechos gestionados
y tipo de uso, que la entidad le haya
abonado en el periodo correspondiente.

iv) El periodo durante el que se llevaron
a cabo los actos de explotacion por
los que se asignaron las cantidades al
titular.

v) Las deducciones practicadas por con-
cepto de tasa de administracion (ho-
norarios de gestion) para ese periodo
concreto.

vi) Las demas deducciones practicadas, in-
cluidas aquellas exigidas por la ley para
financiar servicios sociales, culturales y
educativos, para ese periodo concreto.

vii) Cualquier cantidad correspondiente
al titular, y cuya liquidaciéon atun esté
pendiente para ese periodo.

De acuerdo con el art. 19, las entidades
de gestion también deberan facilitar, por
medios electrénicos y al menos una vez al
ano, a las demas entidades de gestion con
las que tengan suscrito el correspondiente
acuerdo de representacion reciproca, la
siguiente informacion:
i) Las cantidades correspondientes a
los titulares representados por la otra
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entidad, indicando las categorias de
derechos y tipos de usos, que le hayan
abonado por la concesion de cuales-
quiera licencias, en virtud del acuerdo
de representacion.

ii) Las deducciones practicadas, por todos
los conceptos.

iii) Informacion sobre las licencias e in-
gresos de derechos, en relacion con las
obras incluidas en el repertorio cubier-
to por el correspondiente acuerdo de
representacion.

iv) Los acuerdos de la asamblea general.

Ademas de la anterior informacién, que

deberd ser facilitada, en todo caso, a unos

y otros (titulares y entidades de gestion

homoélogas), aunque no haya mediado

requerimiento para ello, las entidades de

gestion estan obligadas segtin el art. 20 a

proporcionar a los titulares, entidades y

usuarios que la requieran, informacién

sobre:

- Las obras u otras prestaciones que re-
presentan, los derechos que gestionan
directamente o en virtud de acuerdos
de representacion, y los territorios que
abarcan.

- Cuando dichas obras u otras prestacio-
nes no se puedan determinar debido al
ambito de la actividad de la entidad, las
categorias de obras o de otras prestacio-
nes que representan, los derechos que
gestionan y los territorios que abarcan.

Por su parte, el art. 21 de la Directiva esta-
blece qué informacion se ha de hacer publi-
ca en el sitio web de la entidad de gestion:



i) Los estatutos.

ii) Las condiciones de adhesion y revoca-
cién de miembros en la entidad, si no
estan incluidas en los estatutos.

iii) Los contratos tipo de licencia y las ta-
rifas aplicables, descuentos incluidos.

iv) Las personas referidas en el art. 10,
esto es, “las personas que dirijan las
actividades de la entidad de gestion”.

v) Las normas de reparto.

vi) Las reglas relativas a la tasa de adminis-
tracion.

vii) Las reglas relativas a las demas de-
ducciones, incluidas las destinadas a
sufragar servicios sociales, culturales y
educativos.

viii) Un listado de los acuerdos de repre-
sentacion que haya celebrado y los
nombres de las entidades con las que
haya realizado esos acuerdos.

ix) Su politica general sobre el uso de los
importes que no puedan ser objeto de
reparto.

x) Normas reguladoras de los procedi-
mientos de reclamacion y de resolucion
de conflictos.

Por tltimo, el art. 22 establece la obligacién
de las entidades de gestion de hacer publico
un informe anual de transparencia para
cada ejercicio fiscal, no mas tarde de ocho
meses desde que finalice dicho ejercicio.

Este informe anual contendra la informa-

cion indicada en el anexo a la Directiva:

a. Estados financieros, incluyendo el
balance de activos y pasivos, asi como
las cuentas de ingresos y gastos para

ese ejercicio fiscal, y el estado de la te-
soreria.

. Memoria o informe de actividades del

ejercicio.
Informacion sobre las negativas a con-
ceder una licencia.

. Descripcion de la estructura juridica y

administrativa de la entidad.
Informacion sobre las organizaciones
participadas por la entidad (de las que
esta tenga acciones o participaciones).
Informacion sobre la cantidad total pa-
gada alos directivos durante el ejercicio
precedente, asi como de los beneficios
de que disfrutan.

. Informe sobre el destino de las cantida-

des deducidas para sufragar servicios
sociales, culturales y educativos.

. Informacién sobre ingresos por re-

caudacion, especificando categoria de

derechos y tipo de usos.

Informacion sobre los costes de admi-

nistracion:

(i) Todos los costes de operacion y
financieros, con desglose por cate-
goria de derechos y explicacion del
método empleado para la asigna-
cion de costes indirectos.

(ii) Costes de explotacion y financieros
propios de la gestién de derechos, con
desglose por categoria de derechos.

(iii) Costes de explotacion y financieros
derivados de otros servicios (no de
la gestion de derechos), incluidos
los servicios sociales, culturales y
educativos.

(iv) Recursos empleados para cubrir los
costes.
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(v) Deducciones aplicadas ala recauda-
cion, con desglose por categoria de
derechos, tipo de uso y propdsito de
la deduccién (v. gr. tasa de adminis-
tracion y/o prestacion de servicios
sociales, culturales y formativos).

(vi) Los porcentajes que representan los
costes (tanto de gestion como de
otros servicios) sobre la recaudacion
durante el ejercicio fiscal correspon-
diente, por categoria de derechos.

j. Informacion financiera sobre las canti-
dades correspondientes a los titulares,
con los siguientes elementos:

(i) Cantidad total asignada (repartida)
a los titulares, desglosando por ca-
tegoria de derechos y tipo de uso.

(ii) Cantidad total abonada a los titu-
lares, desglosando por categoria de
derecho y tipo de uso.

(i) Frecuencia de los pagos, con desglo-
se por derecho y tipo de uso.

(iv) Cantidades totales recaudadas pero
no repartidas, con desglose por
categoria de derecho y tipo de uso,
indicando el ejercicio fiscal en el que
tales cantidades fueron recaudadas.

(v) Cantidades totales repartidas pero
no liquidadas, con desglose por
categoria de derecho y tipo de uso,
indicando el ejercicio fiscal en el que
tales cantidades fueron recaudadas.

(vi) Cuando la entidad no ha llevado
a cabo el reparto y liquidacion de
derechos en el plazo establecido en
el art. 13 (nueve meses), motivos
para tal retraso.
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k. Informacion sobre las relaciones con
otras entidades de gestion, incluyendo:

(i) Intercambio de cantidades (paga-
das y recibidas), con desglose por
categoria de derechos, tipo de uso
y entidad.

(ii) Costes de administracion y otras de-
ducciones aplicadas a las cantidades
correspondientes a otras entidades
de gestion, con desglose por cate-
goria de derechos y por entidad de
gestion.

(i) Costes de administraciony otras de-
ducciones aplicadas a las cantidades
recibidas de otras entidades de ges-
tion, con desglose por categoria de
derechos y por entidad de gestion.

(iv) Importes distribuidos a los titulares
procedentes de otras entidades de
gestion, desglosadas por categoria
de derechos y por entidad.

La memoria anual de transparencia debera
acompanfarse, asimismo, de un informe
especial comprensivo de datos e infor-
maciones precisas sobre las cantidades
recaudadas con el proposito de financiar
servicios sociales y culturales, explicando,
ademas, el destino de tales cantidades, con
desglose por servicio sufragado (art. 22.3).

Por tltimo, y conforme al art. 22.4, la infor-
macion contable que figure en el informe
anual de transparencia debera ser auditada
por personas legalmente habilitadas, y su
informe de auditoria (incluidas las salveda-
des) se incluird integramente en el informe
anual de transparencia.



CONCLUSIONES

Al inicio de este trabajo nos preguntaba-
mos en qué consistia la gestion colectiva
“transparente”, habida cuenta que hasta
fechas recientes no encontrabamos nin-
guna norma, nacional o regional, que
impusiera a las entidades de gestién
una obligacion especifica de actuar con
“transparencia’, sino, todo lo mas, una
serie de obligaciones de informacién, ya
fuera frente a los propios titulares de los
derechos administrados, frente ala Admi-
nistracion Publica, o frente a los usuarios
del repertorio.

En este sentido, y ala espera del catalogo de
criterios de transparencia que pueda llegar
a pactarse en el marco del proyecto TAG of
Excellence comentado supra, la Directiva
europea sobre gestion colectiva ofrece toda
una bateria de obligaciones concretas de
informacion que, en su conjunto, definirian
el contenido del principio de transparencia
en relacion con la gestion colectiva. Asi,
a la pregunta inicial podriamos contestar
diciendo que una entidad de gestion es mas
“transparente” cuantas mas obligaciones
de informacion de las previstas en dicha
Directiva cumpla, que equivale a decir que
la “transparencia” de las entidades admite
graduacion, desde la maxima opacidad
(incumplimiento absoluto de tales obli-
gaciones) hasta la maxima translucidez
(cumplimiento integro y exacto de todas y
cada una de tales obligaciones). El nivel de
transparencia legalmente exigible vendra
dado, precisamente, por las obligaciones

concretas de informacién que imponga
cada norma nacional.

Por “responsabilidad” nos referimos a la
obligacion de rendir de cuentas, inherente
a todo aquel que desarrolla su actividad
en nombre y representacion de terceros.
Y por “mejor gobierno” de las entidades
de gestion, a la necesaria participacion de
sus miembros en los correspondientes pro-
cesos de toma de decision, especialmente
en relacion con determinados aspectos
fundamentales de la gestion colectiva, tales
como las politicas generales de reparto, de
utilizacion de los importes que no puedan
ser objeto de reparto, de inversiones, de
deducciones, de gestion de riesgos, etc.

Es la conjuncién de los tres principios
(transparencia, gobierno y responsabi-
lidad) la que ha de marcar la pauta para
reorientar la gestion colectiva del siglo XXI
hacia los objetivos que la legitiman social
y sectorialmente, sirviendo de manera
eficaz, justa y solidaria al interés general de
la proteccion de la propiedad intelectual.

Mas particularmente, y siguiendo el mo-

delo de la Directiva europea sobre gestion

colectiva, una entidad cumplira con los
tres principios si:

1. Reconoce (y respeta) a sus miembros
toda una serie de derechos, que van
desde la libertad de eleccién de la en-
tidad concreta a la que encomiendan
la gestion de sus derechos (asi como el
ambito objetivo, territorial y temporal
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de dicha encomienda), hasta su par-
ticipacion en los procesos de toma de
decisiones a través de los 6rganos de
gobierno correspondientes. Esta faceta
de la gestion colectiva incluye, ademas,
medidas para controlar la actividad de
la entidad a través de la correspondiente
funcion de supervision, asi como para
evitar posibles conflictos de intereses
por parte de los gestores.

2. Recauda y distribuye los derechos con la
mayor diligencia, entendiendo por tal
una administracién de los fondos ri-
gurosa y exenta de riesgos, seguida por
un reparto periddico y exacto de estos,
lo que implica, entre otras medidas,
emplear todos los esfuerzos exigibles
para la identificacion y localizacidon
de los correspondientes titulares. Si
deciamos que el reparto o distribucion
de derechos representa el 90% de la
transparencia exigible a una entidad de
gestion, para que tal actividad esencial
discurra por el buen camino es nece-
sario que las normas, criterios o reglas
de distribucion retinan rigurosamente
los principios de proporcionalidad,
equidad, objetividad, predeterminacion
y no discriminacion.

3. No discrimina a los miembros de otras
entidades de gestion en relacion con los
derechos recaudados al amparo delaley
o de los correspondientes acuerdos de
reciprocidad, debiendo dispensarles el
mismo trato que a sus propios miem-
bros.
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4. Negocia de buena fe con los usuarios, fa-
cilitandoles toda la informacion relativa
al repertorio objeto de remuneracién o
de la correspondiente licencia.

5. Facilita toda suerte de informacion,
tanto a los propios titulares de dere-
chos, como a las entidades de gestion
homdlogas y a los usuarios. Entre dicha
informacién debe figurar la relativa al
repertorio administrado, los estatutos
de la entidad, contratos tipo (tales como
licencias), tarifas, descuentos, normas
de reparto, reglas relativas a la tasa de
administracion y a cualesquiera otras
deducciones, etc. Dicha informacién
incluye, ademads, el preceptivo “informe
anual de transparencia’, que también
habran de hacer publico las entidades
de gestion.

Dicho cuanto antecede, los parametros de
transparencia que exigen ya varias normas
de rango nacional yla Directiva europea son
los minimos y los propios de la gestion de
derechos ajenos, en cuya responsabilidad se
ha de ofrecer y practicar la mayor diligencia
concebible. Tales pardmetros marcan la
gestion colectiva del presente y del futuro,
con la ayuda de las nuevas tecnologias.
Dicho marco de referencia, no obstante,
en modo alguno agota las posibilidades
de realizar la transparencia en cada una de
las actividades propias que emprenda una
entidad de gestion.

Y si la gestion colectiva se ha consolidado
por méritos propios como la mejor he-



rramienta de eficacia de los derechos de
propiedad intelectual, conviene advertir
finalmente que solo la gestién honrada y
eficaz de derechos ajenos estd llamada a
sobrevivir y superar las dificultades actuales
que encuentran los derechos en el ambito
de la red y de las nuevas tecnologias. La
gestion colectiva que no sea transparente
y eficaz no merece la pena sostenerla en
provecho de unos cuantos. La transparen-
cia no basta con proclamarla, es necesario
practicarla sin pretexto y ha de ser exigida
por las autoridades en cada pais.

Confundir la transparencia con la “tram-
: 7 .

parencia’, que decia Ricardo, es la peor

traicion que se pude hacer a la gestion

colectiva y alos derechos de propiedad in-

telectual, pues ambos, gestion y derechos,

forman una unidad de destino. Quienes

se acercan a la gestion colectiva para ser-
virse en lugar de servir, por habiles que
sean sus métodos o estrategias, acabaran
por danarla y por herir de muerte a los
propios derechos. Como decia Mario
Moreno, Cantinflas, y para concluir: “ahi
esta el detalle”

Es de justicia decir que no son pocas las
entidades de gestion que ya cumplen, o al
menos se acercan a tales estandares, y que
son menos aquellas que, lamentablemen-
te, permanecen alejadas de tan elemental
comportamiento. Son estas ultimas las
que mayor atencion deberan prestar a esta
normativa que poco a poco, y gracias al
esfuerzo y generosidad de pioneros y maes-
tros como Ricardo, va abriéndose paso en
el campo de la propiedad intelectual.
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Analisis de la sentencia dictada en el caso
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ABC, INC. VS. AEREO, INC. CASO n.° 13-461
Suprema Corte de los Estados Unidos de América

*

José Luis Caballero Leal

INTRODUCCION

Sin duda alguna, el caso ABC vs. AEREO, resuelto el 25 de
junio de 20142 por la Suprema Corte de los Estados Unidos,
significé una importantisima victoria para la industria de
la radiodifusion, pero no inicamente norteamericana, sino
para la de muchos otros paises que preveian la inminente
aparicion de sistemas de similares caracteristicas a la em-
pleada por AEREO en sus respectivas jurisdicciones, en caso
de que este fuere fallado de manera distinta.

Los pormenores de este caso se pueden sintetizar de la
siguiente manera:

ABC (American Brodcasting Company), una de las cade-
nas radiodifusoras mas importante de los Estados Unidos,
presentd, en contra de AEREO, una demanda judicial por
considerar que el servicio prestado por esta, consistente
en hacer accesible a sus suscriptores a través de Internet
la programacion elegida por un suscriptor determinado y
que previamente hubiere sido radiodifundida por sus res-
pectivos titulares a través de la television abierta (gratuita),

*  Licenciado en Derecho, Universidad Auténoma de México (UNAM); estudios
de posgrado en derechos de autor, en la sede de la Organizacion Mundial de
la Propiedad Intelectual (OMPI) en Ginebra y en el Instituto Internacional de
Derecho de la Universidad de Georgetown en Washington, D. C.; cursé la
Maestria en Propiedad Intelectual en el Queen Mary and Westfiel College,
de la Universidad de Londres. Socio de Jalife, Caballero & asociados, bufete
especializado en la atencién de asuntos de propiedad intelectual y derecho
corporativo. Autor del libro: Derecho de Autor para Autores, editado por el
CERLALC. Profesor de Derechos de Autor en los cursos de especializacion de
las universidades espafiolas de Castilla la Mancha, en Toledo; de la Maestria
en Derecho de la Propiedad Intelectual en la Universidad Catélica de Comi-
llas, en Madrid y de la Maestria en Derecho de Propiedad Intelectual de la
Universidad Carlos III, en Madrid.

1. De esta demanda, encabezada por ABC, Inc., hicieron parte otros productores,
distribuidores y radiodifusores titulares de derechos de autor que consideraron

que sus derechos fueron igualmente infringidos por AEREO.

2. Laresolucion dela Suprema Corte se dio por mayoria de voto de los jueces Breyer
(ponente), Kennedy, Ginsburg, Sotomayor y Kagan. El juez Scalia presentd una

opinion disidente, a la cual se unieron los magistrados Thomas y Alito.



infringia derechos exclusivos reconocidos en su favor en
la Ley del Copyright de aquel pais.

Lainfraestructura de AEREO consistia en cientos o miles de
diminutas antenas de recepcion individualizada de sefales
de television radiodifundida (abierta), cuya dimension
no superaba el diametro de una moneda de 25 centavos
de dolar, captando sefales de television digitales de muy
alta resolucion. También poseian sofisticados equipos de
procesamiento y conversion digital de tales sefiales radio-
difundidas.

A cada suscriptor del servicio se le asignaba una ante-
na electrénica individual, a través de la cual se captaba
la programacién de su eleccion radiodifundida por las
principales cadenas de television de aquel pais. Cuando
el suscriptor deseaba ver algun programa de television
en particular, la antena electronica que le habia sido
asignada captaba la senal radiodifundida conteniendo el
programa de su eleccion. A continuacion, a través de los
equipos procesadores de AEREQ, convertian dichas seniales
radiodifundidas en datos susceptibles de ser accedidos
via Internet por el suscriptor respectivo, almacenandolos
temporalmente en un disco duro que contenia carpetas o
casilleros individualizados para cada suscriptor o usuario.
Posteriormente AEREQ ponia a disposicion del suscriptor
el programa elegido por este, con apenas unos segundos
de retraso respecto de la radiodifusion original del pro-
grama de que se tratara, o bien quedaba almacenado en
el casillero individual del usuario para ser visto mas tarde
por el usuario respectivo via streaming.

Con una cobertura territorial limitada a apenas once ciu-
dades y reduciendo su oferta televisiva a los contenidos de
las senales de television radiodifundidas por ABC, NBC, CBS,
FOX y PBS, por escasos ocho ddlares mensuales el suscriptor
podia almacenar hasta veinte horas de programacién o
hasta sesenta horas si pagaba cuatro délares adicionales
a la cuota basica.

RESUMEN

En el presente articulo se realiza
un andlisis de la sentencia dictada
por la Suprema Corte de los
Estados Unidos de América en el
caso ABC, INC. vs. AEREO, INC.
Para tal efecto se abordan no solo
los antecedentes relacionados

con el debate juridico tratado en
la sentencia, tal como los casos
Forthnightly y Teleprompter y

la reforma a la Copyright Act de
1976; sino también el camino
argumentativo tomado por la
Suprema Corte para llegar a la
decision respecto al conflicto
puesto a su consideracidn, el cual
hace referencia a la comunicacién
publica de obras y emisiones de
television protegidas por el sistema

del Copyright.
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En sintesis, se trataba de un sistema que por medios digitales permitia almacenar, al gusto
del suscriptor, senales de television emitidas para su captacion gratuita por las diversas
cadenas de television, para posteriormente ser percibidas por dicho usuario via strea-
ming a través de su ordenador, tableta o Smartphone via Internet, en otras palabras, un
mecanismo de almacenamiento temporal de programas de television abierta, para que
el suscriptor los pudiera consumir con posterioridad, a través de diversos dispositivos
conectados a Internet.

»3

ABC demando la violacion a su derecho exclusivo de “ejecutar publicamente” sus obras,

legalmente protegidas a través del sistema de Copyright norteamericano.
sPor qué el caso fue resuelto por la Suprema Corte de los EE. UU.?

La respuesta obedece a la peticidn misma de AEREO de ser escuchada por ese maximo
tribunal, con el objetivo de detener la avalancha de acciones judiciales emprendidas en
su contra por diversos titulares de derechos de autor, reclamando la violacion de sus
derechos en cuando menos seis Estados de la Union Americana en los que, curiosamente,
AEREO habia salido airosa de las solicitudes de aplicacion de medidas provisionales que
fueron negadas a los solicitantes en cada caso. En particular, AEREO habia obtenido una
importante victoria en la Corte de Apelacién del Segundo Circuito,* en donde se resolvié
que la transmision de sefales por parte de AEREO a suscriptores individuales, a partir
de grabaciones realizadas por estos ultimos, no constituia un acto de ejecucion publica.
Dicha resolucién fue adoptada a principios de abril del afio 2013, respaldando la negativa
de una Corte inferior a otorgar la medida cautelar solicitada por diversos titulares de
derechos de autor. La estrategia planteada por AEREO para llevar su caso a la Suprema
Corte y cortar de tajo la avalancha de costosisimos litigios en su contra evidentemente
no produjo los resultados esperados, pues el maximo tribunal no adhirié los criterios
adoptados por la Corte de Apelacion del Segundo Circuito.

El principal argumento legal empleado por ABC para justificar su demanda consisti6
en la violacién a lo previsto en la seccion 106(4) de la Ley de Copyright contenida en
el Titulo 17 del U.S.C..° al disponer que el titular del derecho de autor posee el “derecho

3. “the right to perform their copyrighted works publicly”
4. http://www.adweek.com/news/television/broadcasters-lose-aereo-appeals-court-148305

5. “Preliminary Injunction’, traducido como una medida cautelar tendiente a impedir la continua violacion de sus

derechos.

6. El United States Code es una consolidacion y codificacion por materia de las leyes permanentes y generales de los

Estados Unidos. El Titulo 17 corresponde precisamente a la denominada Ley de Copyright.
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exclusivo de ejecutar publicamente (al publico) sus obras protegidas”, mientras que
la seccion 101 define el concepto de ejecutar o mostrar una obra en publico como “la
transmision o la comunicacion por otras vias de una ejecucion al publico, a través de
cualquier dispositivo o proceso, bien sea que los miembros del publico sean capaces
de recibir dicha ejecucion en el mismo lugar o bien en lugares separados o distintos, al
mismo tiempo o en momentos distintos”.

La Suprema Corte tuvo que decidir si a través del empleo del complejo sistema tecno-
légico operado por AEREO, capaz de permitir a los usuarios ver programas de television
a través de dispositivos personales conectados a Internet, casi al mismo tiempo en que
estos eran libremente radiodifundidos, o bien almacenarlos para verlos en un horario
distinto, se infringian los derechos exclusivos de los reclamantes.

Y la conclusion a la que arribd la Suprema Corte fue que dicha conducta efectivamente
violaba los derechos exclusivos de ABC, para lo cual emitio las siguientes consideraciones:

La Suprema Corte se formul6 dos preguntas unicamente:
a) sAEREO lleva a cabo un acto de “ejecucion™? y
b) ;de llevarlo a cabo, lo hace “al publico”?

Ejecutar una obra publicamente, segtn la ley “autoral” norteamericana, significa trans-
mitir al publico una ejecuciéon de una obra protegida. La Suprema Corte se pregunt6
igualmente si AEREO “transmitia” dicha ejecucion cuando el suscriptor veia el programa
a través del sistema de AEREO o bien si era el propio suscriptor quien llevaba a cabo
dicho acto de transmision.

Segtin la argumentacion vertida por AEREO, ellos no ejecutaban obras, sino que tni-
camente emulaban la operacion de una antena de television tradicional utilizando al
mismo tiempo una grabadora digital (DVR), equipo que Unicamente respondia a las
instrucciones personalizadas dadas por cada suscriptor. Por lo mismo, en realidad eran
los propios suscriptores quienes en todo caso “ejecutaban” dichas obras al demandar
el streaming de sus contenidos personalizados, desde sus propios equipos de grabacion
hacia el o los dispositivos electronicos de su eleccion, pudiendo ser estos un ordenador
portatil, una tablet o inclusive un smartphone.

Es importante sefialar que hasta antes de que se llevaran a cabo las reformas a la Ley

de Copyright del afio 1976 y la inclusion de la denominada “clausula de transmision”
contenida en la seccién 101, el acto de “ejecucion” recaia exclusivamente en el orga-
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nismo emisor de la sefal, quedando el publico receptor desprovisto de todo caracter
y consecuencia legal, al ser un mero receptor de la sefal transmitida, es decir, un ente
totalmente pasivo. A partir de las reformas antes sefialadas, se considera que tanto el
radiodifusor como el televidente “ejecutan” los programas de television, dado que ambos
provocan que las imagenes se vean y los sonidos se hagan perceptibles. Por lo mismo,
el concepto de ejecucion publica no solo ampara la transmision inicial del programa,
sino cualquier otro acto que permita que dicha transmision sea emitida o comunicada
al publico como tal.

Con base en estas precisiones, es decir, las alusivas a la cldusula de transmision, se
resolvi6 igualmente afos atras que los distribuidores de sistemas de distribuciéon por
cable actiian “ejecutando” publicamente programas de television, aun y cuando su tarea
parezca limitarse inicamente a incrementar la posibilidad del televidente de recibir se-
nales de television previamente radiodifundidas, incrementando el radio de recepcién
territorial de estas.

La Suprema Corte determind que AEREO no podia ser considerada simplemente un
proveedor de equipos, ni menos que fueran unicamente los suscriptores los que lleva-
ran a cabo actos de “ejecucion” de los programas de television, dado que las actividades
desplegadas por AEREO eran sustancialmente similares a las que llevan a cabo los dis-
tribuidores de sefales de television por cable, a los cuales el Congreso norteamericano
decidi6 regular a través de las reformas a la Ley de Copyright, en el afio 1976.

Al discutir las diferencias existentes entre los casos Fortnightly Corp. vs. United Artists
Television®y Teleprompter Corp. vs. Columbia Broadcasting Company,® se hizo notar que

7. Las empresas de television por cable en los Estados Unidos se encuentran obligadas a negociar con los radiodifusores
para obtener un permiso de retransmision, habitualmente pagando unas regalias por la utilizacion de sus senales,

segtin se prevé desde el ano de 1992 en la Cable Television Consumer Protection and Competition Act.

8. Resuelto en el aflo 1968 (caso 392 U. S. 390), se trataba de la operacion de una antena de television comunitaria que
recibia y procesaba la sefial de cinco diferentes radiodifusores, para posteriormente retransmitirla a los equipos de
television de sus respectivos suscriptores. La Suprema Corte resolvié que a la luz del contenido de la Ley de Copyright,
un sistema de antena comunitaria (CATV, por sus siglas en inglés), hoy conocido como sistema de television por cable,
no realizaba otra conducta mas que la de incrementar la capacidad de sus suscriptores para recibir senales radiodi-
fundidas. Por lo mismo, el sistema de antena comunitaria deberia ser considerado como un simple “espectador’, y
por lo mismo no “ejecutaba” obras protegidas que su sistema recibia y entregaba a sus usuarios. Este caso puede ser

revisado en http://supreme.justia.com/cases/federal/us/392/390/

9. Resuelto en el ano 1974 (caso 415 U. S. 394), sus origenes son sustancialmente similares a los del caso Forthnightly,

al consistir en la retransmision de senales de diversos radiodifusores a varios sistemas de televisién comunitaria por
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mientras que en estos el acto de transmision era constante e ininterrumpido, en el proceso
en estudio el sistema de AEREO permanecia “inerte” hasta tanto el propio usuario decidia
ver un programa de television en particular, por lo tanto era este quien llevaba a cabo el
acto de ejecucion y no AEREO como tal. Una de las opiniones disidentes en la resolucion
de este asunto expreso, inclusive, que la actividad de AEREO deberia ser equiparada a la
de un establecimiento de fotocopiado de libros que presta servicio al ptblico dentro de
una biblioteca y no podia ser responsable de las decisiones de los usuarios de fotocopiar
material protegido alli ubicado. En el caso de AEREO, los usuarios elegian personalmente
qué programas deseaban ver, no siendo en consecuencia una decisién imputable a dicha
empresa si estos se encontraban o no protegidos por derechos de autor.

No obstante la analogia propuesta por el emisor del voto disidente, la mayoria de los
jueces de la Suprema Corte determinaron no tomarla en cuenta por las enormes simi-
litudes existentes entre las actividades de AEREO y las de los distribuidores de television
por cable, hacia quienes estuvieron dirigidas las reformas de 1976, principalmente para
revertir las decisiones previamente adoptadas en los casos Forthnightly y Teleprompter
ya mencionados, en los que, como se vio, sus actividades fueron equiparadas a las de
un simple espectador y no a las de una entidad que en realidad llevaba a cabo actos de
“ejecucion”. Y fueron precisamente esas enormes similitudes entre las actividades desple-
gadas por los distribuidores de television por cable y las desarrolladas por AEREO las que
llevaron a los integrantes de la Corte a concluir que AEREO no era un simple proveedor
de equipos, sino que en efecto llevaba a cabo actos de “ejecucion™ “We conclude that
AEREOQ is not just an equipment supplier and that AEREO “perform[s]”.!0

Resuelta la primera interrogante al concluir la Suprema Corte que AEREO si “ejecutaba”
obras protegidas por el derecho de autor, debia decidir igualmente si dicha ejecucion era
realizada “publicamente” o “al publico”, de acuerdo con el significado dado a esa expre-
sién en la clausula de transmisién contenida en la seccién 101 de la Ley de Copyright.

cable (CATV). En ese caso en particular, se pretendia establecer que mientras que la recepcion y retransmision de
sefales no distantes o lejanas por parte de los sistemas comunitarios de cable no constituia una violacion a la Ley de
Copyright, la recepcion y retransmision de sefiales distantes o lejanas deberia resultar equivalente a una “ejecucion’,
y por lo mismo violatoria de los derechos de los titulares. La Suprema Corte resolvié que la “importacion” de senales
de otras comunidades no constituia una “ejecucion” conforme a la Ley de Copyright de 1909, siendo irrelevante la
distancia o ubicacion entre el punto de radiodifusion y la del espectador final. Disponible en: http://supreme.justia.
com/cases/federal/us/415/394/case.html

10. Syllabus de la resolucién emitida por la Suprema Corte de los Estados Unidos respecto del caso American Broad-
casting Cos, Inc., et al v. AEREO, Inc., FKA Bamboon Labs, Inc., nimero 13-461 de fecha 25 de junio de 2014, pag. 10.

129



Conforme a dicha seccidn, una entidad ejecuta una obra “publicamente”, cuando trans-
mite una ejecucion de la obra al publico.

AEREO manifest6 que no llevaba a cabo un acto de transmisién de una ejecucion, dado
que la definicion legal aplicable a dicha expresion implica “simultaneidad o sincronia”
entre imagenes y sonidos, mientras que lo que ellos realizaban era en realidad una “nueva”
ejecucion que se producia cuando el usuario del sistema lo activaba para ver un progra-
ma especifico. Sin embargo, la Suprema Corte rechazd el argumento manifestando que
cuando el usuario elige un programa para verlo a través del dispositivo seleccionado,
AEREO lleva a cabo un acto de streamingy, por ende, “comunica” a través de sus propios
equipos, imagenes y sonidos que se aprecian de manera simultanea o sincronizada, y
por lo mismo concluyé que AEREO transmite una ejecucion cada vez que el usuario elige
ver un programa determinado.

Debia atin resolverse si esa ejecucion se hacia “al publico’, siendo este un elemento clave
para la determinacién de la posible violacién a los derechos exclusivos.

Elargumento de AEREO resultd en extremo simple: cada suscriptor tiene su antena propia,
y la programacion elegida por este se archiva o almacena en su propio folder o casillero
localizado en el disco duro del servidor empleado para esos efectos. En consecuencia no
existe un acto de comunicacién “al publico’, toda vez que solo el suscriptor registrado
tiene derecho para acceder a la programacion elegida. En todo caso, lo que si hay es un
acto de comunicacion privada, dado que el contenido de la programacion elegida por el
suscriptor no tiene un destino publico, sino esta rigurosamente reservado a la persona
que conforme a sus habitos de consumo elige libremente, impidiendo inclusive a otros
suscriptores del mismo sistema acceder a la programacion almacenada de los demas.

La Suprema Corte rechaz6 también este argumento, sefialando que la correcta interpre-
tacion de la clausula de transmision de la Ley de Copyright consiste en que los miembros
del publico con capacidad para percibir las senales transmitidas, lo puedan hacer al
mismo tiempo o en diferentes momentos. Si el significado en singular de la expresion
“transmitir una ejecucion” estuviera limitada a un solo acto y en un solo momento,
entonces el publico no estaria en posibilidad de recibirlas en distintos momentos, tal y
como lo sefiala la propia ley en su seccion 101.11

11. To perform or display a work “publicly” means—

(1) ...
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De la misma manera, la Suprema Corte manifesté que el hecho de que AEREO transmita
de forma individual a cada suscriptor la programacion elegida y almacenada por este,
no genera o provoca un resultado distinto, dado que la Ley de Copyright prevé que di-
cho acto puede ser efectuado a través de cualquier equipo o dispositivo apto para tales
fines. Y el hecho de retransmitir un programa de television utilizando las copias de este
pertenecientes a cada usuario implica en si mismo un proceso de transmision de una
ejecucion. De esa manera, aunque AEREO transmita a partir de la misma copia del usua-
rio o de varias copias de distintos suscriptores, finalmente transmite siempre el mismo
programa protegido por la ley. Por lo mismo, cuando AEREQ transmite via streaming el
mismo programa de television a distintos suscriptores, estd llevando a cabo una trans-
mision de una ejecucion a todos ellos, y ese conjunto de personas es precisamente al que
debe identificarsele como “el ptblico’, pues lo que finalmente AEREO hace es comunicar
de manera sincronizada imdgenes y sonidos a un vasto nimero de personas que no se
encuentran relacionadas entre si. Esta definicién es fundamental para comprender el
alcance de la sentencia, toda vez que aunque la Ley de Copyright no define la expresion
“al publico” como tal, si especifica que una entidad lleva a cabo un acto de comunicacion
publica cuando este se efectia “en cualquier lugar en donde un niimero sustancial de
personas que se encuentran fuera del circulo familiar normal y sus relaciones sociales
estan reunidas”!? Es decir, el publico se constituye por un numeroso grupo de personas
fuera del ambito normal de la familia y los amigos.

Por las razones antes expuestas, la Suprema Corte resolvié igualmente que AEREO
transmitia “al publico” obras protegidas por el Copyright, con el significado y alcance
previstos para tales efectos en la Ley de Copyright.

La Suprema Corte concluye su analisis senialando que habiendo considerado los argu-
mentos de AEREO y analizado las enormes similitudes existentes respecto de los ope-
radores de servicios de distribucion de television por cable, y especialmente los casos
Forthnightly y Teleprompter a los cuales no les resultaron aplicables las disposiciones
de la reforma a la Copyright Act de 1976 por haberse resuelto en 1968 y 1974, respecti-

(2) to transmit or otherwise communicate a performance or display of the work to a place specified by clause (1)
or to the public, by means of any device or process, whether the members of the public capable of receiving the
performance or display receive it in the same place or in separate places and at the same time or at different times.

[Cursivas afiadidas].

12. To perform or display a work “publicly” means—
(1) to perform or display it at a place open to the public or at any place where a substantial number of persons outside

of a normal circle of a family and its social acquaintances is gathered; or
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vamente, y aunque reconoce la existencia de ciertas diferencias entre dichos casos y el
presente, estas tienen mas que ver con la tecnologia empleada para proveer el servicio
que con la naturaleza misma de este, por lo que no existe razén alguna para resolver que
las actividades desplegadas por AEREO escapan de la aplicacion del verdadero alcance de
la norma. En consecuencia, resuelve que AEREO ejecuta obras protegidas por el derecho
de autor al publico, en los términos contenidos en la clausula de transmision prevista
en la seccion 101 de la Ley de Copyright. Como consecuencia de lo anterior, revoca
la resolucion previa de la Corte de Apelaciones y ordena el seguimiento que proceda
conforme al contenido de dicha opinion.

A MANERA DE CONCLUSION

a) ABC presentd en contra de AEREO una demanda por considerar que el servicio pres-
tado por esta, consistente en hacer accesible a través de dispositivos conectados a
Internet la programacion elegida por el usuario, previamente radiodifundida por sus
respectivos titulares, infringfa derechos exclusivos reconocidos en su favor en la Ley
de Copyright de EE. UU.

b) La medida cautelar de suspension de la prestacion del servicio, originalmente soli-
citada por ABC, fue negada por la Corte de Distrito y confirmada la negativa por la
Corte de Apelaciones.

c) La Suprema Corte tuvo que decidir si a través de la venta a sus suscriptores de un
complejo sistema tecnoldgico que les permitia ver, segun su eleccion, programas de
television a través de dispositivos conectados a Internet, casi al mismo tiempo en
que estos eran radiodifundidos o bien horas mas tarde, AEREO infringia los derechos
exclusivos de los reclamantes.

d) La Suprema Corte se formulé dos preguntas: a) ; AEREO lleva a cabo un acto de “eje-
cucion”? y b) ;de llevarlo a cabo, lo hace “al publico”?

e) Los integrantes de la Suprema Corte, por mayoria, determinaron que las activida-
des de AEREO si constitufan un acto de ejecucion, tomando en cuenta las enormes
similitudes existentes entre sus actividades y las de los distribuidores de television
por cable, hacia quienes estuvieron dirigidas las reformas de la Ley de Copyright de
1976, y a quienes a partir de ese momento se les oblig6 a pagar una licencia por la
retransmision de la programacion proveida por el organismo de radiodifusion. Y
fueron precisamente esas enormes similitudes las que condujeron a los integrantes
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de la Corte a concluir que AEREO no era un simple proveedor de equipos, sino que

3«

en efecto llevaba a cabo actos de “ejecucion”: “We conclude that AEREO is not just an

»

equipment supplier and that AEREO “perform(s]

f) Cuando AEREO transmite via streaming el mismo programa de television a distintos
usuarios, aun en distintos momentos u horarios, esta llevando a cabo la transmisién
de una ejecucion a todos ellos, y ese conjunto de personas es precisamente el que
debe identificarse como “el publico’, pues lo que finalmente AEREQO hace es comuni-
car de manera sincronizada imagenes y sonidos a una vasto numero de personas no
relacionadas entre si, y no ligadas por razones familiares o de amistad.

g) En consecuencia, la Suprema Corte resolvié que AEREO ejecuta obras protegidas por el
derecho de autor al publico, en los términos contenidos en la clausula de transmisién
prevista en la secciéon 101 de la Ley de Copyright.

Es importante sefialar aqui que los miembros de la Suprema Corte que emitieron esta
decision, dejaron claramente asentado que el sentido de la resolucion dictada no puede
ser entendido o interpretado como una amenaza hacia las nuevas tecnologias, y en par-
ticular a los mecanismos de almacenamiento en la “nube”!3 De hecho, los integrantes
de la Suprema Corte manifestaron haberse pronunciado exclusivamente sobre un acto
de ejecucion publica de una obra, no asi sobre un servicio pagado por el propio usuario
de servicios de almacenamiento remoto de contenidos. Sostuvieron igualmente que la
doctrina del “uso justo” (fair use), puede ayudar a prevenir una inapropiada o inequi-
tativa aplicacion de la clausula de transmision. Concluyeron en este sentido afirmando
que preguntas o cuestionamientos relacionados con el almacenamiento en la “nube’, el
almacenamiento remoto, los dispositivos de grabacion digital y otros asuntos tecnold-
gicamente novedosos no fueron tratados ante ese Tribunal Supremo, y respecto de los
cuales el propio Congreso norteamericano no ha marcado atin el rumbo a transitar,
y por lo mismo, habra que esperar a que un caso especifico se presente para poderlo
discutir en su integridad.!*

Los servicios de AEREO fueron suspendidos el dia 28 de junio de 2014 a las 11:30 a. m.

13. Expresion que hoy en dia alude a formas de almacenamiento digital de todo tipo de obras y prestaciones protegidas
por el derecho de autor, a las que el usuario recurre por diversas razones, entre otras, capacidad de almacenamiento
¥ en particular, la de poder acceder a dichos archivos digitales desde cualquier dispositivo con capacidad para co-

nectarse a través de Internet.

14. Syllabus de la resolucion emitida por la Suprema Corte de los Estados Unidos respecto del caso American Broad-
casting Cos, Inc., et al v. AEREO, Inc., FKA Bamboon Labs, Inc., nimero 13-461 de fecha 25 de junio de 2014, pag. 17.
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Esperanza Buitrago Diaz*

INTRODUCCION

Tras afnos de divagaciones por el camino tortuoso del de-
recho tributario recibi la invitacion del doctor Fernando
Zapata para dar una mirada al derecho de autor con una
causa que nos une: honrar la memoria del jurista, el maes-
tro andino de derechos de autor, el amante de la creacién
intelectual, el hombre comprometido con su ciencia, su
profesion, sus ilusiones y los suefios que transmitié a quie-
nes fuimos sus alumnos en la Universidad de los Andes
de Venezuela: el doctor Ricardo Antequera Parilli. Fue él
un hombre a quien no solo le gustaba la creacién intelec-
tual, sino que en vida nos deleité con su ciencia, su don
de gentes, su gran talento y, por supuesto, su guitarra. Fue
un creador nato que nos transmitié un legado maravilloso
entre su vida, obras y ensenanzas.

Las lineas que siguen a continuacién desarrollan uno de los
temas clasicos del derecho de autor: la diferencia entre el
objeto portante (corpus mechanicum) y el bien inmaterial,
la obra (corpus misticum), que incide en la comprensiony
distincion entre derecho de propiedad y derecho de autor.
Esta distincion clave, tan familiar en la vida moderna y
tan atil en la comprension del sistema de proteccion del
derecho de autor en la economia digital, no siempre fue
tan clara en la ya larga historia de la creaciéon y de las obras.
Al igual que ha sucedido con otros derechos, la historia
tiene un antes y un después, un momento especifico de

reconocimiento y, ademds, muchas consecuencias.

El maestro Antequera la ilustraba, al igual que todas sus
ensefanzas, con ejemplos mas claros que el cristal. Pala-
bras mas, palabras menos, decia que él podria cargar toda
su vida bajo el brazo el libro Dofia Bdrbara, pero aunque

* Doctora en derecho. Profesora de la Facultad de Jurisprudencia de la Uni-

versidad del Rosario, Colombia. Profesora visitante de la Universidad de

Maastricht. Correo: e.buitragodiaz@maastrichtuniversity.nl



lo llevara dia y noche, ininterrumpidamente, solo podria
afirmar que era duefio de ese ejemplar, pero Doria Bdr-
bara, la creacion inmaterial de Rémulo Gallegos, jamas
seria enteramente suya, solo el soporte material. Y que
aunque se derritieran las obras talladas en el hielo, la obra
ya existiria, con independencia del medio en que fue crea-
da. Asi, debe distinguirse a la obra como idea realizada,
el derecho de autor, corpus misticum, del bien material,

corpus mechanicum.!

Esta claridad meridiana de la distincién entre mercancias
y bienes inmateriales estd presente en la vida modernay es
fundamental en la comprension del derecho de propiedad y
el derecho de autor en muchas de sus perspectivas, incluida
la tributaria —que dicho sea de paso, me llevo al tema de
este escrito, por la incomprension generalizada que existe
al respecto en paises importadores de tecnologia, entre ellos
Colombia—, pero no siempre ha sido asi. A continuacién
se repasa su historia, para recrearnos con ese momento, y
se analizan varias de sus consecuencias.

PUNTO DE PARTIDA LEGAL

El reconocimiento del derecho de autor en la historia de
las leyes es bien conocido. El copyright naci6 en Inglaterra
en el siglo XVIII con el conocido Statute of Queen Ann de
1710, posteriormente adoptado por las colonias inglesas,
asi como por la casi totalidad de paises anglosajones y de
commonwealth; en EE. UU. se recoge en la Constitucion

1. Antequera Parilli, R. (1998, pag. 137).

2. De acuerdo con Julia Ellins (1977, pag. 33), la fecha exacta de la ley resulta
un tanto problemitica dado que desde el siglo XII la Iglesia inglesa celebraba
el 25 de marzo como el inicio del afo, practica que fue tomada por las insti-
tuciones civiles y juridicas en el siglo XIV, hasta el ajuste oficial al calendario
gregoriano de 1 de enero de 1753 (a través del Act 24 Geo. II ... c. 23 de

1731) que diferenci6 al ano historico del ano eclesidstico entre 1 de enero y

RESUMEN

Este articulo analiza los conceptos
corpus misticumy corpus
mechanicum, en especial sus
implicaciones en el 4mbito
tributario. Para tal efecto, se revisan
los antecedentes historicos y la
justificacion filosoficojuridica de la
distincion de estos dos conceptos.
Posteriormente, la autora estudia
de manera profunda los efectos
que se generan de esta distincion
en el tratamiento tributario de las
rentas derivadas del uso o derecho
a usar derechos de autor, o de los
bienes tangibles que incorporan un
derecho de propiedad intelectual
como los derechos de autor. En
este propdsito acude al derecho
comparado, y a los convenios
tributarios y documentos de
derecho internacional. Al final

la autora hace un llamado a

revisar integralmente la materia,
de modo que autoralistas y
tributaristas, el Estado y todas las
entidades interesadas reevalien la
problematica en aras de una mejor
sociedad del conocimiento y la

eliminacion de barreras a esta.
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y leyes federales de 1790.3 A su turno, el
reconocimiento del droit d auteur y su
distincién con el derecho del editor se
ubica en el siglo de la Iluminacidn, tras la
Revolucién francesa. La abolicion de los
privilegios condujo al legislador francés a
consagrar legalmente el derecho de pro-
piedad del autor.*

Ambos sistemas de proteccion obedecen
a diferentes corrientes de pensamiento. El
copyright surgio vinculado alos privilegios
reales y se consider6 el instrumento mas
idéneo para el fomento del aprendizaje
“the encouragement of learning” (Statute
of Queen Ann), para promover el progreso
dela ciencia y de las artes ttiles (o promote
the progress of science and usefull arts) (art.
1 §8, 8 de la Constitucion Federal Esta-
dounidense).” Pero mas atn, el copyright
del common law, reflejo del pragmatismo
anglosajon, enfoca la proteccion sobre
la obra como una mercancia susceptible

de explotacién y comercio, de alli que la
relacion personal del autor con su obra
no sea relevante y que lo importante sea
la propiedad del copyright, la habilidad
del derechohabiente para la explotacion
plena de esta.®

A diferencia del anterior, en el sistema
continental desde sus inicios se reconocio6
el derecho de autor como la mas sagrada
y personal de todas las propiedades’ y,
segun fue plasmado en las leyes francesas
de 1791y 1793, la condicién de autor y sus
prerrogativas solo recaen en las personas
fisicas, quienes imprimen su sello personal
en la obra creada. De esta forma, la im-
portancia se centr6 en el artifice de obras
originales: la persona humana que refleja
su personalidad en aquellas,® expresando
asi toda una fundamentacion filoséfica del
derecho de autor que, incluso, determina
surégimen contractual y que se debatia en
la época anterior a la aprobacion de la ley.

24 de marzo. Segun el calculo actual el proyecto de la Act of Ann fue presentado el 11 de enero de 1710 en la House

of Lords y entré definitivamente en vigor el 10 de abril.
. Al respecto véase: Steward y Sandison (1989, pag. 8y ss.).

. La supresion de prerrogativas ocurre en la conocida noche del 4 de agosto de 1789 y el reconocimiento legal se
produjo con las leyes de 1791 y 1793. Una exposicion detallada del desarrollo de los acontecimientos que llevaron al

reconocimiento en Francia, en: Steward y Sandison (1989, pags. 18 y 19).

. Segun dispone: “To promote the Progress of Science and usefull Arts, by securing for limited Times to Authors and

Inventors the exclusive right to their respective Writtings and Discoveries”.
. Salokannel, M. (1997, pégs. 55-56).
. Segun la conocida ley de Le Chapelier (Steward y Sandison, 1989, pag. 6).

. De alli que se afirme que es caracteristico de este sistema el ser “esencialmente individualista” (Lipszyc, 1993, pag.
40).

136



FUNDAMENTACION FILOSOFICOJU-
RIDICA

La historia se remonta al siglo XVII cuan-
do bajo la influencia del pensamiento de
fildsofos alemanes como Kant y Fichte, el
derecho de autor comenzé a cobrar su in-
dependencia de otros derechos. El fildsofo
de Konigsberg cuestiond que la translacion
de la propiedad sobre una obra literaria
fuese una simple venta de mercancias. Esta
circunstancia hizo evidente la distincién
entre la obra y su soporte material.” De
acuerdo con Kant:

tanto el autor como el propietario de
un ejemplar pueden decir con el mismo
derecho: jeste es mi libro! Pero el sentido
es distinto en cada caso. El primero toma
el libro como escritura, o discurso; el
segundo solo como un silencioso instru-
mento de la transmisién del discurso a
él, o al publico, o sea, como un ejemplar.
Sin embargo, el derecho del autor no es
ningin derecho sobre la cosa, o sea el
ejemplar (ya que el propietario lo puede

quemar ante los ojos del autor).1?

Segun Fichte, en el libro ha de diferenciarse
entre el elemento corporal —el papel im-

preso— y el elemento espiritual. Conforme
alo afirmado por este fildsofo:

con la venta del libro la propiedad del
elemento corporal pasa de forma incon-
testable al comprador. Este puede leerlo
y cederlo cuando quiera, venderlo de
nuevo a quien quiera, por un precio, o
gratuitamente, segl'm le parezca, o puede
destruirlo, quemarlo o con su papel tapi-
zar las paredes, ;quién puede discutir con
él sobre esto? Pero uno compra un libro
muy rara vez para este fin, asi que a través
de la compra uno también puede consi-
derar que adquiere un derecho sobre lo
espiritual. Lo espiritual a su vez se divide
de nuevo: en lo material, el contenido del
libro, las ideas que trasmite; y la forma
de estas ideas, el arte, en la combinacion
con la cual se transmiten las expresiones

y las palabras.!!

Se diferencia asi entre la sustancia expre-
sada en el libro —corpus mysticum— y el
soporte material que lo contiene —corpus

mechanicum—.12

Los aportes posteriores de Schopenhauer
y Kohler contribuyeron al desarrollo de la
teoria, hasta llegar al reconocimiento del
derecho de autor sobre la obra y la propie-
dad sobre el soporte que la incorpora, el
bien inmaterial y el corpus mechanicum.®

Hoy en dia no se discute la independencia

9. Kant, I. (1785, pag. 403 y ss.).

10. Kant, . (1785, pag. 144).

11. Fichte, J. G. (1793, pags. 156-157).
12. Fichte, J. G. (1793, pags. 156-157)

13. Rehbinder, M. (2002, pags. 17-18, num. 27).
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entre la obra y sus fijaciones en uno o va-
rios soportes fisicos, pero si se exige que
tenga una forma de expresion, reafirmando
asi su caracter de bien inmaterial. 14 Asi las
cosas, lo dicho, entre la evolucidn historica
y la reflexion filoséficojuridica permite
afirmar, sin vacilacion, que el medio de
expresion de la obra es distinto de la obra
misma. El soporte de papel (libros, folletos
y otros escritos), el soporte magnético (cin-
tas, discos, etc.), o cualquier otro medio
conocido o por conocer que permita la
reproduccion de la obra, no se confunde
con la obra misma.

De acuerdo con Kant, la translaciéon de
la propiedad sobre la obra literaria (el
medio mas grande de intercambio de pen-
samientos) no podria tratarse como una
simple venta de mercancias, por lo que la
distincion entre la obra y su soporte ma-
terial fueron necesarias.!> Asi se concibi6
el derecho de autor como un derecho de
la personalidad (Kant) y se estableci6 una
distincion entre la sustancia contenida en
el libro —corpus mysticum— vy el soporte
material que lo contiene —corpus mecha-
nicum— (Fichte).10

APORTE DEL DERECHO ROMANO

El aporte del derecho romano al recono-
cimiento del derecho de autor tiene dos
vertientes. Una legal, y otra social y moral.
Enla perspectiva legal el aporte es minimo
debido a un reconocimiento accesorio de
la obra frente al soporte fisico. De hecho,
segun el Digesto,

las letras que se escriben en un papiro o
pergamino acceden a estos, aunque sean
de oro, lo mismo que suele acceder al
suelo lo que se construye o se siembra. Por
lo tanto, si yo hubiera escrito una poesia,
una obra de historia o un discurso en un
papiro o pergamino de tu propiedad, se
entenderd que ta eres el propietario de
ese objeto, y no yo; pero si tu me reclamas
tus volumenes o pergaminos y no quieres
abonar los gastos de la escritura, podré de-
fenderme mediante la excepcion de dolo
malo, siempre que yo hubiera tomado

posesion de aquéllos de buena fe.!”

Por entonces la visién de la obra era dis-
tinta de la actual, dadas las circunstancias
propias de la época. Segtin destaca Astrid

14. La siguiente indicacion de Schack es ejemplificadora: “el derecho de autor es independiente de la existencia o con-

tinuacion de la existencia de una pieza de la obra. Las obras protegidas por el Derecho de autor no tienen que estar

fijadas por escrito, ya que también pueden ser presentadas en una forma no corporal, por ejemplo representadas,

llevadas o trasmitidas y son obras inmateriales cuando una escultura en el hielo se descongela o el artista Christo

quita el embalaje de sus piezas” (2001, pag. 15).
15. Kant (1785, pags. 137-144).

16. Fichte (1793, pags. 155-172).

17. “Litterae quoque licet aureae sint, perinde chartis menbarnisque cedunt, ac solo cedere solent ea quae aedificantur

aut seruntur, ideoque si in chartis membramisve tuis carmen vel historiam vel orationem scrispsero, huius corporis
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Eggert, el fondo econdmico era decisivo:
los antiguos materiales de escritorio —pa-
piros, pergaminos— eran infinitamente
mas caros en comparacion con el papel.
Sin embargo, lo importante era que el
objeto, la pieza escrita o la obra literaria,
se consideraba un objeto indivisible, y el
derecho sobre la obra escrita se conjugaba
con el derecho sobre el papel donde esta
se habia escrito.!8 Lo dicho por la autora
se confirmaba en Paulo bajo la idea de
incorporacion de la obra al medio:

del mismo modo, lo escrito en mi papiro
o lo pintado en mi tabla se hace mio al
instante, aunque respecto a la pintura
hayan entendido algunos lo contrario
por razén del valor de la misma; pero es
preciso que ceda a favor de aquéllo sin lo

que no puede existir.!°

En la doctrina alemana el tema se ha es-
tudiado con bastante detalle y, segun se
reconoce, el derecho romano clasico no
tenfa previsto un sistema de proteccion

de las obras equivalente al derecho de
autor moderno, tampoco mecanismos
de proteccion comparables, de suerte que
aunque se considerara incorrecto hacerse
pasar por el autor de la obra de otro, las
herramientas legales para conceptualizar-
lo no existian.2% Sin embargo, conforme
analiza Schermaier, existen bastantes ele-
mentos importantes para la construcciéon
de la teoria que permitio el reconocimiento
del derecho de autor en un periodo de
aproximadamente mil quinientos aflos. En
su concepto, el apropiarse de las obras de
otro no era correcto a la luz de las reglas
sociales, pero esto no habia alcanzado aun
su estructura legal. El estudio de los casos
en los que alguien escribia en material aje-
no y el de las obras artisticas va a mostrar
algo interesante. En el primer caso el autor
solo podia reclamar los costos relativos a la
escritura, pero en el caso de una pintura el
tema no fue tan claro. Segun indica, Gayo
atribuy¢ la pintura al pintor y Justiniano
lo hizo de igual forma, sefialando ademas
que seria absurdo subordinar la pintura de

non ego, sed tu dominus esse intellegeris. Sed si a me petas tuos libros tuasve membranas nec impensas scriputrae

solvere velis, potero me defendere per exceptionem doli mali, utique si bona fide eorum possessionem nanctus sum’”.
Gayo (D. 41.9. 1). Sobre el particular, ver: Eggert (1999, pags. 193-194).

18. Segun anota la autora, la obra de Paulus destacaba que el mismo principio se aplicaba tanto a una pintura pintada

sobre una tabla ajena como a una obra escrita sobre papel ajeno. Sin embargo, mientras Gaio representaba la opinién

segtin la cual la propiedad de una obra pintada sobre una tabla ajena pertenece al propietario de esta altima, pero el

autor tenia derecho a una restitucion de los costos, en Paulus la imagen tiene que seguir la tabla sin la cual no puede ser

(sine illa esse non potest) y de igual forma se aplicaba el principio respecto de una obra escrita (Eggert, 1999, pag. 194).

19. “Sede et idem, quod in charta mea scribitur aut in tabula pingitur, statim meum fit: licet de pictura quidem contra

senserit propter pretium picturae: sed necesse est ei rei cedi, quo sine illa esse non potest”. Paulus (D.6.1.23.3).

20. Con un recuento de la doctrina sobre el particular, véase Schermaier (2013).
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un conocido pintor a un lienzo barato.?!
Esto sin embargo no dio para reconocer la
originalidad del artista sobre su creacion
sino el precio por haber hecho la pintura,
el honor de posar como autor,?? pero no
por ello deja de ser un antecedente y una
conquista importante en esa historia mi-
lenaria del derecho de autor.

APORTE AL DERECHO CIVIL

La distincion entre el corpus misticumy el
corpus mechanicum no es solo una cues-
tion historica. Tiene influencia en todo el
sistema de proteccion en la medida en que
supone, por una parte, el reconocimiento
del derecho de autor sobre la obra en tanto
creacion formal y del soporte fisico que la
incorpora, que puede estar en manos de
terceros o incluso ser ya inexistente. Esto
determina el régimen juridico aplicable:
el derecho de autor por una parte, y el de
propiedad, por la otra.

En Alemania, por ejemplo, segtn la opi-
nién dominante, el derecho de autor y la
propiedad de la cosa estan en niveles dis-
tintos. Asilo destaca Schack, quien ademas
indica que:

una pieza de la obra como objeto corporal
en el sentido de $90 BGB se rige por las
reglas comunes de los objetos. Asi, las
obras de construccion serdn regidas por
el §§ 873, 925 BGB, los objetos muebles
del arte segin §$ 929ff de BGB ... Tal como
se ha expresado por la Corte Suprema
de Alemania: ‘El Derecho de autor y la
propiedad de una obra original son inde-
pendientes entre si y son auténomos uno
al lado de la otra?3

En materia de programas de ordenador
estandar lo dicho tendria una connotacién
importante. Segun destaca Hoeren, en el
primer plano estaria la transmision de la
propiedad y su calificacion seria la de una
venta, no la concesion de un derecho de uso
segun la ley de derechos de autor (§$ 31,
32), ni como la transmisién de know-how.24

En algunas legislaciones el reconocimiento
del efecto del soporte en relacion con la
propiedad y el derecho de autor consta ex-
presamente. En Espaiia, por ejemplo, la Ley
prevé que: “1. El adquirente de la propiedad
del soporte a que se haya incorporado la
obra no tendra, por este solo titulo, ningtin
derecho de explotacion sobre esta ultima’2°

con la excepcion prevista del derecho de ex-

21. En referencia a Gaius, Inst. 2.78 y Just. Inst. 2.1.34. Ibid, pag. 248.

22. Ibid, pag. 249.
23. Schack, H. (2001, pag. 15).
24. Hoeren, T. (1989, num. 143, pag. 57).

25. Articulo 56, Real Decreto Legislativo 1/1996.
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posicion publica del propietario del original
de una obra de artes plésticas o de una obra
fotografica y en las condiciones expresadas
en la norma, tendientes a garantizar algunos
derechos del autor.?

El soporte cobra relevancia ademas res-

pecto de otros aspectos. A continuacion

constan varios ejemplos comunes tomados

de la normativa espaiiola, la Decision 351

de la Comunidad Andina de Naciones

(CAN) y la Ley de derechos de autor (Ley

23 de 1982) de Colombia:

1) Enlanecesidad de expresar las creacio-
nes originales por cualquier medio o
soporte, tangible o intangible, conocido
o por inventar, a efecto de ser conside-
rado objeto protegido por la propiedad
intelectual;2”

2) En el original de la obra audiovisual,
prohibiéndose la destruccion del ori-
ginal en su versién definitiva;?3

3) Para referirse al medio que contiene
la obra como resultado de un acto de

reproduccic')n;29

4) Para reafirmar la independencia de la
obra respecto del medio portante;>°

5) Para expresar la posibilidad de ejercer
medidas juridicas sobre soportes que
incorporen reproducciones no autori-
zadas de la obra, como sucede con las
medidas cautelares,3! el retiro de los
canales comerciales de ejemplares que
constituyan infracci(’)n;32

6) Para conceder algunos derechos en
casos concretos, por ejemplo, a) cuando
se permite a las bibliotecas o archivos
reproducir en forma individual una
obra si el ejemplar respectivo se en-
cuentra en la coleccién permanente de
la biblioteca o archivo, conforme a los
fines y condiciones establecidos por la
normativa,>® b) cuando se permite al
propietario de un ejemplar del progra-
ma de ordenador de circulacién licita
realizar una copia o una adaptacion de
dicho programa en los términos indica-
dos en laley,>* o en general en los casos
de uso personal como la investigacion
y el esparcimiento personal;>>

26. Articulo 56, Real Decreto Legislativo 1/1996.
27. Espana, Real Decreto Legislativo 1/1996, articulo 10.
28. Espana, Real Decreto Legislativo 1/1996, articulo 93.

29. Comunidad Andina, Decisién 351, 1993, articulo 3.

30. Comunidad Andina, Decision 351, 1993, en la definicién de obra audiovisual, articulo 3.

3

—

. Comunidad Andina, Decision 351, 1993, articulo 56.

32. Comunidad Andina, Decision 351, 1993, articulo 57.

33. Comunidad Andina, Decisién 351, 1993, articulo 22c.

34. Comunidad Andina, Decision 351, 1993, articulo 24.

35. Comunidad Andina, Decision 351, 1993, articulo 3.
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7) Bajo la exigencia de tratarse de un
ejemplar fabricado y adquirido legal-
mente, por ejemplo para la concesion
de licencias de traduccién;3®

8) Para imponer menciones necesarias
en el caso de la reproducciéon de una
edicion;®”

9) Como evidencia delos delitos contrala
propiedad intelectual, o para referirse
a condiciones agravantes, como sucede
cuando en el soporte material, caratula
o presentacion de la obra literaria, fo-
nograma, videograma, soporte logico u
obra cinematogréfica se emplea el nom-
bre, razoén social, logotipo o distintivo

del titular legitimo del derecho.

APORTE AL DERECHO TRIBUTARIO

Mas alla de la consideracion iusprivatista,
la influencia de la distincién entre la obra
y el soporte material es fundamental en
la comprension y apropiada tributacién
del derecho de autor, ante la necesidad de
diferenciar entre esta y la tributacion de las
mercancias, entre otras porque las reglas
tributarias aplicables a estos casos estan
determinadas por el tratamiento que se
suele dar a la tributacion de la propiedad
intelectual, a las rentas de ella derivadas,
a las transferencias de tecnologia y a los
criterios de distribucion de las rentas

en los convenios para evitar la doble
imposicién (CDI). Lo anterior depende
en muchos casos del nivel de desarrollo
tecnoldgico de los paises, con diferencias
ostensibles segtin se trate de productores
o importadores de tecnologia, e incluso
de las politicas y medidas a través de las
cuales se rotan las rentas de regalias (ro-
yalty routing).

La controversia, que bien podria conside-
rarse una mas del conflicto Norte-Sur, sue-
le enfrentar a los paises productores con
los importadores de tecnologia cuando
estos ultimos son paises en desarrollo. En
estos casos el conflicto comienza en quién
posee mejor derecho sobre las rentas (el
pais en el que se produce el bien protegi-
do por la propiedad intelectual —pais de
residencia—, o el pais en el cual se hace
uso de los derechos intelectuales y desde
el cual se producen los pagos por dicho
uso —pais de la fuente—), pero sigue en
muchos casos con el problema de califica-
cién cuando un pais considera que la renta
es por el uso de un derecho de autor y el
otro estima que de lo que se trata es, o de
un servicio, o de la venta de un soporte
fisico (mercancia).

Desde la perspectiva del contribuyente
lo anterior significa un riesgo no solo
potencial, sino bastante usual, de que-

36. Ley 23 de 1982, articulo 56.

37. Ley 23 de 1982, articulo 68.

38. Ley 23 de 1982, articulo 51. Articulo 270, paragrafo Ley 599 de 2000.
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dar atrapado en una situacién de doble
imposicién, no siempre solucionada por
los métodos internos y tampoco por los
CDI, si existen para el asunto particular.
En muchos casos relativos a la propiedad
intelectual el problema queda irresuelto
para el contribuyente, o solo se soluciona
parcialmente por las diferencias en las ta-
rifas aplicables, y en no pocas ocasiones la
cuestion de fondo es si realmente se trata
de pagos por derechos de autor o pagos por
el uso de un soporte fisico. La controversia
es particularmente algida tratandose del
software, y el paso del tiempo no ha per-
mitido resolverla con una aproximacién
unica o global, como bien se advierte en
las observaciones y reservas al articulo
12 del Modelo de Convenio para Evitar la
Doble Imposicion, de la Organizacion para
la Cooperaciony el Desarrollo Econdmico
(OCDE) de 2014, y en los multiples casos
que existen a nivel mundial relativos a
problemas de la tributacion de intangibles.

En otras publicaciones he dedicado espe-
cial atencion a los temas relacionados con
el problema y criterios para la distribu-
cién de las rentas,?® con la tensién entre

40

paises productores y exportadores,*” asi

como con los problemas de calificacion

en la distincion entre regalias, servicios,
ganancias, rentas de artistas,*! etc., y es-
pecialmente al caso del software, en el que
por décadas la Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales (DIAN) de Colombia,
pero también no pocos paises en el mundo,
suelen confundir entre rentas derivadas de
la transmision de ejemplares (las mercan-
cias, el corpus mechanicum) y la del uso
del derecho de autor (corpus misticum),*?
de suerte que a continuacion me referiré
al reconocimiento de la distincion entre el
corpus misticum y el corpus mechanicum
especialmente en las leyes tributarias, y
brevemente a los conflictos de calificacién
de rentas, retomando y actualizando ideas
expresadas en publicaciones previas en las

que analicé el tema.*3

En las leyes tributarias

La distincion corpus misticum y mechani-
cum no es explicita en el derecho tributa-
rio, sin embargo no pasa inadvertida y de
hecho puede ser determinante del régimen
aplicable tanto en la imposicion sobre la
renta, el impuesto al valor agregado (IVA)
y el régimen aduanero. Pero no siempre
es clara y tampoco es siempre decisiva de-

39. Buitrago, E. (2012).
40. Buitrago, E. (2010).
41. Buitrago, E. (2007).
42. Buitrago, E. (2009).

43. En particular: Buitrago, E. (2006a).
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pendiendo de las particularidades de cada
caso, por ejemplo, en la determinacion de
si se trata de un activo fijo o no para los
efectos del TVA,** o si se trata de un bien
excluido o no de dicho impuesto. Si bien
es cierto que la tributacion de la propiedad
intelectual es una materia compleja, a raiz
del comercio electrénico esas dificultades
solo se incrementaron.

En el ambito de la tributaciéon sobre la
renta, sobre el cual se concentra nuestra
atencion en este documento, el tema es
bastante complejo. Algunos tributaristas
adoptan la diferencia bajo otras denomi-
naciones o construcciones, por ejemplo,
para explicar el tema en Colombia, diez
afios atrds, en una ponencia pionera en
la materia, Catalina Hoyos se referié a los
que ella denominé intangible originario
e intangible derivado®’ ante la necesidad
de diferenciar los dos casos para dar un
adecuado tratamiento a los rendimientos
de las mercancias y de los intangibles.

En algunas leyes se reconoce un impacto de
la normativa, directo o indirecto (Estados
Unidos). En ocasiones no se menciona
pero se reconoce (por ejemplo, Australia).
En la normativa tributaria australiana
se establece que los pagos se consideran
resultado de una venta de bienes cuando:
1) el hardware y el software se venden de
forma integrada sin distinguir el precio
del uno o del otro y 2) lo que se transfiere
es la propiedad en bienes tangibles como
un disco, disquete o cinta magnética que
incorporan el software. No se consideran
pagos de regalias los derivados de licencias
que solo autorizan el uso del software o por
la transferencia total de los derechos. Y
seran pagos de regalias cuando la contra-
prestacion es por la licencia para reprodu-
cir o modificar el programa de forma que
sin ella se infrinja el copyright, y también
cuando se provea know how, por ejemplo,
a través de la provision del codigo fuente

o los algoritmos del programa.4®

44,

45.

46.

El Consejo de Estado, invocando la intencién con la que fueron adquiridas por el licenciante y que su destino fue
el darlas en contrato de alquiler (renting) de equipos de computo, afirma que: “las licencias para el uso de software
se debieron tratar como activos fijos porque fueron instaladas en equipos de computo que se arrendaron como si se
tratase de un solo bien” ... “los bienes intangibles no adquieren la connotacion de bienes corporales por el hecho de
estar incorporados en un soporte fisico, ya que este soporte simplemente es utilizado para la transmisién o difusion
del intangible; por lo tanto, el software no adquiere el caracter de bien corporal por el hecho de estar incorporado en
un cd” (sentencia de 10 de septiembre de 2014, rad. 20169, en la que se reiteran las sentencias de 28 de julio de 2000,

rad. 9938, y de 28 de abril de 2000, rad. 9784).
Hoyos, C. (2005).

Australian Taxation Office. Taxation ruling. Income tax, computer software. TR 93/12, en su version original de
mayo de 2013, modificada en noviembre del 2006. Disponible en http://law.ato.gov.au/atolaw/view.htm?docid=TXR/
TR9312/NAT/ATO/00001&PiT=20061129000001.
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El caso mas conocido es el Reglamento
estadounidense 201.861-18, de septiembre
30 de 1998, correspondiente a la secciéon
§ 1.861-18 del Codigo Interno de Rentas
(IRC). El Reglamento incorpora en la
terminologia tributaria las expresiones
copyrightable articles y copyright right,
tomando como fundamento la normativa
del copyright, sin ser por ello una aproxi-
macion de la perspectiva legal o politica
de la Oficina de Copyright.*’ El eje de ese
reglamento es, en mi opinién,*® la distin-
cion clara de cuando se ha adquirido un
ejemplar, o sea un copyrightable article, o
cuando se ha adquirido alguno de los de-
rechos que protege el copyright (copyright
right), dependiendo de la naturaleza de
los derechos. Esa distincion se traspasa al
ambito tributario, i.e. la seccion § 1.861-
18, estableciendo las consecuencias para
diferentes transacciones dependiendo de
la existencia y transmision de uno, algunos
o todos los derechos sobre el copyright,
con exigencias adicionales para ser consi-
derado en ocasiones comprendido bajo el
ambito tributario.

Seguin consta en las explicaciones técnicas:

Conforme a laley de copyright, una copia
es un objeto material en el cual se fija una
obra por cualquier método conocido o
por desarrollar, y a través del cual se puede

percibir, reproducir o de cualquier forma

comunicar bien sea directamente o con la
ayuda de una maquina u objeto (17 U.S.C.
101). En esta normativa una copia se
identifica también como un “copyrighted

article”

La diferencia entre copias y copyrights es
mas clara en la seccion 202 de la Ley de
Copyright, segtin la cual:

la titularidad de un copyright, o de cual-
quiera de los derechos exclusivos bajo
el copyright es diferente de la propiedad
de cualquier objeto material en el que se
incorpora la obra. La transferencia de
propiedad de cualquier objeto material,
incluidas las copias o grabaciones en las
que la obra se fija por primera vez no
conllevan por si mismas ningtn derecho
en la obra bajo copyright incorporada
en el objeto; en ausencia de un acuerdo
tampoco se transfiere la propiedad del
copyright o de cualquiera de los derechos
exclusivos del copyright en un objeto

material.4?

Pero si bien es cierto la normativa extra-
tributaria del copyright es un punto de
partida, en la perspectiva tributaria el
reglamento hace varias precisiones que
pueden llevar a diferencias sustanciales en
la calificacion de las rentas, comenzando
por marcar la independencia de la califi-
cacion segun el derecho civil a través de

47. http://www.irs.gov/pub/irs-regs/reg25152.txt

48. En el mismo sentido: Levenson, Shapiro, Mattson y Maguire (1998, pag. 1724).

49. Disponible en: http://www.irs.gov/pub/irs-regs/reg25152.txt

145



una definicién propia de los programas
de ordenador,>® haciendo explicito que
ni la forma adoptada por las partes para
una transaccion, ni el medio por el cual
tiene lugar (electronico, fisico u otro),
ni la clasificacion de la transaccion bajo
las leyes de Copyright son determinantes
a los fines de las normas para las cuales
esta dispuesto el Reglamento, estable-
ciendo categorias propias para la clasifi-
cacion de las transacciones relacionadas
con las transferencias y los servicios, que
van a determinar la calificaciéon de las
rentas en el caso del software y del know
how relativo a este,’! dependientes en
la mayoria de los casos de los derechos
transmitidos.

La calificacion tributaria de los pagos no
depende de la denominacion del contrato;
los pagos por un contrato de licencia solo
se consideraran regalias si no hay trans-
mision total de derechos sustanciales en el
copyright,>? pero si esa transmisién total se
da estariamos frente a una venta o permuta
bajo las disposiciones de la seccion 861(a)
(6), 862(a)(6), 863, 865(a), (b), (c), 0 (e).”?
La transferencia seria de copyrighted arti-

cles —incluidas las copias del programa—,
y por tanto los pagos no se clasifican como
regalias, si quien adquiere una copia:

1) No adquiere ninguno de los siguientes
derechos: (i) el derecho a hacer copias
del programa de odenador con el fin de
distribuirlo al publico mediante venta u
otra transferencia de la titularidad (ow-
nership) o por arrendamiento, alquiler
o préstamo (rental, lease or lending);>*

(ii) el derecho a preparar programas de

ordenador derivados basados en el pro-

grama bajo copyright; (iii) el derecho a

hacer ejecuciones publicas del progra-

ma, o (iv) el derecho a su comunicacion
publica (publicly display);>>

2) Solo adquiere la minima concesion
de tales derechos, y la transacciéon no
involucra o solo involucra un mini-
mo de prestacién de servicios,”® o de
know-how, en este ultimo caso solo si
lainformacion es: (i) relativa a técnicas
de programaciéon de computadores,
(ii) suministrada bajo condiciones que
previenen la divulgacién no autoriza-
da, especificamente contratada entre

50. Sec. 1.861-18, a-3.

51. Sec. 1.861-18 (b y ¢).

52.IRC, supra nota 25, Sec. 1.861-18 (f-1).

53. IRC, supra nota 25, Sec. 1.861-18 (f-2).

54. IRC, supra nota 25, Sec. 1.861-18 (g,3-ii).
55. IRC, supra nota 25, Sec. 1.861-18 (c,2,i-iv).

56. IRC, supra nota 25, Sec. 1.861-18 (d).
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las partes; v, (iii) propiedad objeto de
proteccion de secretos comerciales.>”

Pero la regla no es matematica, depende
de los hechos y circunstancias, de suerte
que segun estos, la calificacién variara y
bien podria ser considerada una venta o
un arrendamiento.8

Con posterioridad a la adopcion del Re-
glamento, las diferencias entre copyrighta-
ble articles y copyright fueron seguidas,
junto con buena parte de los postulados
indicados, tanto por las explicaciones del
Modelo de Convenio (MC) estadounidense
de 2006,>° asi como en leyes, reglamentos
y guias de interpretacion de paises como
Nueva Zelanda, con la distincion expresa
del tratamiento de las copias de un progra-
ma y de las transferencias totales o parcia-
les de los derechos sobre el programa, los
servicios, y el empleo de términos como
copyrighted article en varios de los ejemplos

ilustrativos.®?

Otros paises como Singapur han seguido
una aproximacion similar®! e incluso des-

de inicios del nuevo milenio la doctrina
comenz? a referirse a la tendencia judicial
a clasificar las transacciones siguiendo las
diferencias (o al menos algunas de ellas)
segun se faculte o no al uso de derechos
sobre el programa de ordenador, v. gr. en
el Reino Unido,%? Japén® y Malasia,®* y
contintian en nuestros dias.

En los convenios tributarios y docu-
mentos internacionales

En los CDI la distincion expresa del corpus
misticum'y el mechanicum tampoco es ex-
plicita. Los convenios, para evitar la doble
imposicion sobre la renta, normalmente
establecen una clasificacion de las rentas
en la que los pagos se clasifican como
regalias segtin sean por el uso o derecho a
usar, entre otros, derechos de autor sobre
obras literarias, artisticas o cientificas. De
hecho, en el inico documento en el cual se
ha reconocido expresamente la diferencia
es en la Convencion Multilateral UNESCO/
OMPI para evitar la doble tributacion de
las regalias por derecho de autor, de 1979.

57.1RC, supra nota 25, Sec. 1.861-18 (e)
58. IRC, supra nota 25, Sec. 1.861-18 (f-2).

59. United States, Department of the Treasury (2006).

60. New Zealand, Inland Revenue Department (2004). Sawyer, A. J. (2003, pag. 789).

6

—

. Leow, E. y Goh, E. C. (2004).
62. Hughes, T. y Payne, D. (2000, pag. 5).
63. Whatley, E. T. (2004, pag. 262).

64. Wong, A. y Tan, K. 2004, pag. 265).
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La Convencién Multilateral UNESCO/OMPI
respondio a una problemética sentida tan-
to por los autores como por los titulares
de derechos. Los expertos en derecho de
autor tuvieron la intencién de contribuir a
la solucion de problemas en esta materia,
desafortunadamente sin un adecuado ba-
lance inicial con los expertos tributaristas
Y, en consecuencia, el aporte y perspectiva
de cada uno ha sido incomprendido, tal
como lo refleja el texto de la Convencién
y la variante propuesta por un grupo de
expertos tributaristas de algunos de los
paises representados. La Convencién no ha
entrado en vigencia y tampoco deberia, no
en los términos en que est4 redactada.%® Sin
embargo, uno de los puntos centrales que
los tributaristas deberian considerar y que
facilitaria la comprension de la materia es
la distincién que nos ocupa, prevista en los
siguientes términos:

Con excepcion de los pagos efectuados en
concepto del derecho llamado “de suite”,
no constituyen regalias por derechos de
autor a efectos de la presente Convencion,
los pagos efectuados por la compra, el
arrendamiento, el préstamo o cualquier
otra forma de transmision de un derecho,
cuyo objeto sea un soporte material de
una obra literaria, artistica o cientifica,

ni siquiera cuando el importe del pago se

determina teniendo en cuenta las regalias
debidas en concepto de derechos de autor,
o cuando el importe de estas regalias estd
determinado, en todo o en parte, por el
importe de dicho pago. Cuando el dere-
cho cuyo objeto es el soporte material de
una obra se transmite como accesorio a
una autorizacion de utilizar un derecho
de autor existente sobre esa obra, unica-
mente los pagos que se efectian como
contraprestacion de esta autorizacidon
constituyen regalias por derechos de autor

a efectos de la presente Convencién.%®

Esta distincion clara no ha tenido tanta
resonancia en las normas relativas a la
tributacidon de la propiedad intelectual,
incluyendo especialmente las aplicables
a la fuente, salvo por las diferencias entre
copyrightable articles y copyright tras la
expedicion del Reglamento estadouni-
dense usa # 201.861-18, de septiembre
30 de 1998, correspondiente a la seccion §
1.861-18 del Internal Revenue Code (IrRC),
y su posterior incorporacion tanto en las
explicaciones del Modelo de Convenio
(mc) estadounidense de 2006,%7 como en
los comentarios al Modelo de Convenio
para Evitar la Doble Imposicion de la
Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econdmico (MC OCDE), espe-

65. Véase Buitrago, E. (2006). Disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=189018586008

66. UNESCO/OMPI (1979), articulo 1, numeral 3. El numeral 4 también se refiere al soporte fisico, pero es menos relevante.

67. United States Department of the Treasury, United States Model Technical Explanation (2006, pag. 43). Disponible

en http://www.treas.gov/offices/tax-policy/treaties.shtml.
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cialmente en lo relativo al software y a los
productos digitales. En ninguno de estos
comentarios y modelos se toma en cuenta
la Convencién Multilateral UNESCO-OMPI.

No obstante lo anterior, la aproximacion al
tema no es unanime y hay dos aspectos en
los que las controversias son usuales: 1) el
software, en particular el software estan-
dar o empacado y el software a medida, e
incluso aquellos casos en que se transmite
algan derecho (shrink wrap vs. tailored
made software, transmision de algoritmos
o know how); 2) las nuevas tecnologias y los
productos digitales. De cara a estos ultimos
algunos autores sugirieron desde inicios
del 2000 una modificacion al texto de las
disposiciones y definiciones internas de
regalias, para incluir en ellas la recepcion o
el derecho a recibir imégenes o sonidos,%®
de forma similar a la regulacién interna
expedida sobre el tema en Australia en
1992.%9 Esta aproximacién no cambiaria la
exclusion de tales rentas del ambito de las
regalias en los CDI que siguen el MC OCDE,
salvo que se incluyeran expresamente.

Mas atin, segtin Screpante, en la pers-
pectiva de varios paises importadores de

tecnologia la diferencia podria ser irrele-
vante, porque en estos el interés es por un
concepto amplio de regalias que incluya
no solo los pagos por el uso o derecho a
usar derechos de autor o copyrights, sino
también copyrighted articles, de suerte
que casos como los programas masivos
empacados constituirian regalias en Ar-
gentina.70 De acuerdo con la autora, esto se
debe no solo a las complejidades asociadas
a las transferencias de software, también
a la interpretacion amplia que los paises
importadores de tecnologia hacen de con-
ceptos como regalias, asistencia técnica y
know how.”! De forma similar se advierte
en China respecto de la calificaciéon como
regalias por pagos relativos a acuerdos de
licencia web-wrap que imponen algunas
restricciones sobre el uso del software,
pagos por ordenes en linea y descarga de
productos digitales,”? e igualmente en In-
dia en relacion con la compra de materiales
descargables de Internet,”3 una concepcién
claramente distinta de la analizada ante-
riormente de los copyrighted articles en la
normativa estadounidense, su modelo de
convenio, los comentarios al MC OCDE y el
soporte fisico en la perspectiva del derecho
de autor.

68. Singleton, P. (2004, pag. 168).

69. Australia. (1936). Income Tax Assessment Act, Sec. 6 -1, da.

70. Screpante, M. (2013, pag. 464).
71. Screpante, M. (2013, pag. 465).
72. Singleton, P. (2004, pag. 164).

73. Singleton, P. (2004, pag. 166).
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La version del 2014 de los comentarios al
MC OCDE revela, de todos modos, la falta
de unanimidad en la materia, con las ob-
servaciones y reservas al tratamiento de las
rentas del software y los productos digita-
les, que en lineas generales siguen lo ex-
puesto sobre la regulacion estadounidense
con diferencias sobre la interpretacion del
articulo 12, en particular los numerales 13,
14y 17, asi como las reservas y posiciones
a estos, que incluyen las de paises como
Argentina, Marruecos, Serbia, Tunes,
Brasil, India, Colombia y Malasia,’4 y se
suman a las muchas publicaciones que
hoy en dia informan sobre la situacién en
varios paises.

El tema de fondo, segun algunos, es la pro-
teccién de la base tributaria (los recursos
tributarios que ingresan a los presupuestos
nacionales) en paises importadores de
tecnologia y que influenciaria la posiciéon
adoptada por algunos para considerar
productos digitales bajo el ambito de las
regalias. Esto explicaria el porqué, bajo la
aproximacion de la OCDE en los casos de
comercio electronico, solo uno de veintio-
cho casos daria lugar a esta calificacién,”>

mientras que en la aproximacion del High

Powered Committe on Electronic Commerce
and Taxation doce de esos casos estarian
bajo el 4mbito de las regalias.”® Estas di-
ficultades de aproximacion han llevado a
la doctrina a reconsiderar las bases de la
tributacion y en especial las de la tributa-
cion en la fuente.

No obstante lo anterior, es preciso anotar
que la proteccion de la base tributaria
debe estar precedida del cumplimiento
de principios econdmicos y juridicos de
la tributacidn, en los que rentas distintas
deben ser tratadas de diferente manera,
segun su naturaleza. Si la razén de ser de
las normas de la fuente en las regalias es
la de expresar una politica relacionada
con las importaciones de tecnologia, o
simplemente la de delimitar un campo de
la tributacién sobre las rentas de propiedad
intelectual, la coherencia en el tratamiento
es necesaria en ambos casos. Gravar meros
soportes fisicos como si fueran tecnolo-
gias, a tarifas del impuesto a la renta sobre
regalias que se pagan al exterior, como
la colombiana que llega al 33% —salvo
contadas excepciones—, solo puede tener
consecuencias negativas para el desarrollo

cultural y tecnolégico.””

74. Organisation for Economic Co-operation and Development [OECD]. (2014, pag. 477 y ss.).

75. Organisation for Economic Co-operation and Development [OECD]. (February, 2001). The Technical Advisory Group

on Treaty Characterisation of Electronic Commerce Payments. Annex 1.

76. Ministery of Finance. (2001).

77. Un analisis detallado de varias jurisdicciones en Buitrago, E. (2010).
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Una revaluacién del tema, considerando
tanto los aspectos comerciales como los
tributarios a nivel mundial, es necesaria en
pro del desarrollo cultural yla circulacién
internacional de la creacidn intelectual
bajo estandares econémicos aceptables
tanto para los importadores como para
los exportadores de tecnologia. La solu-
cion ofrecida por los CDI ha demostrado
ser insatisfactoria, pues las diferencias en
la calificacion no son pocas y lo que se
evidencia es una erosion del concepto de
regalia en los tratados de muchos paises
en desarrollo, particularmente varios ibe-

78 con una jurisprudencia

roamericanos,
creciente sobre los problemas de califica-
ciény el intento por calificar como regalia
lo que por principio es una mercancia o un
servicio; la mayoria de CDI colombianos en
vigencia dan buena cuenta de esto con la
inclusion de varios servicios bajo el ambito
de las regalias. Desde esta perspectiva, la
aproximacion de la OCDE al tema no ha

sido muy exitosa.

Considerando lo anterior, seria positivo,
bien la reactivacion de los trabajos de
UNESCO y OMPI en busca de una solucién
multilateral, tal como se ha logrado en
otros campos del derecho de autor, o bien
la participacion de un comité de expertos
de estas instituciones en los Comités de la
OCDE y de la ONU que abordan el tema en
la perspectiva tributaria. Si esto se lograra,
no solo mi ya larga travesia por el mundo
tributario estaria mas que justificada, sino

que podrian solucionarse muchos proble-
mas que siguen pendientes y que afectan
a los titulares de derechos y en ocasiones
a sus creadores, en detrimento no solo de
estos sino de la sociedad en general.

CONCLUSIONES

El concepto de obra y mercancia, bajo la
consideracion basica del corpus misticum
y el corpus mechanicum es transversal en
varios campos del derecho e influencia el
tratamiento de los bienes bajo el derecho
civil, como el derecho de autor u otros
derechos de propiedad intelectual y las
mercancias. De la misma forma, es fun-
damental en el tratamiento tributario de
las rentas derivadas del uso o derecho a
usar derechos de autor, o de los bienes que
incorporan un derecho intangible como los
derechos de autor. No obstante, existe una
dificultad sustancial en la comprension de
la naturaleza de las rentas en cada caso, en
una controversia que no es solo del dere-
cho privado sino que tiene una influencia
tremenda en la negociacion de derechos de
propiedad intelectual, las transferencias de
tecnologia y simples mercancias sobre las
cuales recaen derechos limitados en rela-
cion con bienes inmateriales incorporados,
y que aun divide a los paises importadores
y exportadores de tecnologia debido a dos
aproximaciones diferentes en cuanto a la
razon de ser del concepto.

78. Buitrago, E. (2007).
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El estudio de estos temas deberia obligar
a una revision integral de la materia,
en la cual autoralistas y tributaristas, el
Estado y todas las entidades interesadas
reevaluaran la problematica en aras de
una mejor sociedad del conocimiento y
la eliminacién de barreras a esta, con un
balance de los intereses tributarios estatales
determinado no solo por el recaudo sino
en consideracion de la razén de ser de las
disposiciones, considerando la naturaleza
de los bienes y derechos involucrados y
los fines perseguidos por el Estado en los
que la recaudacioén no se privilegie como
ultimo fin de la tributacion.
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INTRODUCCION

Al adentrarnos en el estudio del derecho de autor, las
primeras referencias que encontraremos son las que nos
indican los principios basicos que orientan esta disciplina
normativa, entre ellos aquel que establece que existe inde-
pendencia entre la obra y el soporte que la contiene, principio
util para distinguir la titularidad de los derechos que recaen
sobre la obra, considerada un bien de cardcter intangible,!
y la titularidad de los derechos que recaen sobre el soporte
que la contiene, atribuyéndose al titular de este tltimo los
derechos reconocidos sobre bienes de caracter tangible,2
en el marco de las reglas de la propiedad comun.

Dicho principio es tal vez el mas dificil de entender por el
publico en general. Quienes nos dedicamos a la ensefianza
del derecho de autor notamos cierta expresion de sorpresa
entre los asistentes a una conferencia o a una clase, cuando
explicamos que adquirir un CD o un DVD no implica la
transferencia por parte del autor o del titular de los dere-
chos sobre las obras (musicales, audiovisuales o cualquier
otra) incorporadas en los mencionados soportes y que, por
tanto, el comprador no puede realizar utilizaciones no auto-
rizadas. Mas dificil les resulta entenderlo a los adquirientes
de obras creadas como ejemplares tinicos, como sucede en
las artes visuales (pinturas, esculturas, fotografias, etc.).

Abogada de la Universidad Externado de Colombia. Especialista en propiedad
industrial, derecho de autor y nuevas tecnologias de la misma Universidad,
y en derecho de los negocios internacionales de la Universidad de los Andes.
Magister en propiedad intelectual de la Universita degli Studi di Torino. Miem-
bro del Centro Colombiano de Derecho de Autor (Cecolda). Actualmente
se desempefia como subdirectora técnica de Capacitacion, Investigacion y
Desarrollo de la Direcciéon Nacional de Derecho de Autor de Colombia (DNDA).

1. Intangible. (De in-2 y tangible). 1. adj. Que no debe o no puede tocarse.
Diccionario de la lengua espaniola (DRAE). 222 edicion. Obtenido de: http://

www.rae.es/

2. Tangible. (Del lat. tangiblis). 1. adj. Que se puede tocar. 2. adj. Que se puede
percibir de manera precisa. Resultados tangibles. Diccionario de la lengua
espariola (DRAE). 22° edicion. Obtenido de: http://www.rae.es/



Los museos, galerias de arte y adquirientes particulares, a
veces sorprendidos en su cotidianidad por la legislacion
de derecho de autor, han tenido que detener algunos de
sus proyectos al notar que a pesar de ser duefios del lienzo,
el bronce, la ceramica o la arcilla, no existe ningtin acto
juridico que los acredite como titulares de los derechos de
autor sobre tales obras.

Para los estudiosos o amantes de la disciplina juridica del
derecho de autor, en nuestros dias tal vez ha sido el prin-
cipio que ha representado un mayor nimero de jornadas
de estudio, letras y discursos. No ha sido facil encontrar
la correcta aplicacion de este mismo principio en el en-
torno digital, teniendo en cuenta que en este los soportes
desaparecen.

Sin embargo, y a pesar de todas las discusiones alrededor
del principio referido, sus fundamentos siguen incélumes;
es asi como aun hoy permanecen los conceptos corpus mys-
ticum'y corpus mechanicum, el primero de ellos entendido
como los derechos sobre la obra, y el segundo como los
derechos sobre el soporte que la contiene.

Evidentemente, el mundo no es el mismo después de la
aparicion de Internet; igual percepcion tuvieron quienes
vivieron en el siglo XV, luego de la invencién de la maquina
de Gutenberg. Tales avances tecnoldgicos nos muestran que
a pesar de haber pasado muchos afos desde cuando los
conceptos corpus mysticum y corpus mechanicum fueron
usados por primera vez en el derecho romano, hoy en dia
tal distincion sigue definiendo la forma de estructurar
modelos de negocio basados en el derecho de autor y los
derechos conexos, tanto en el ambiente andlogo como en
el ambiente digital.

Con el presente escrito pretendo identificar aquellos aspec-
tos que nos permitiran entender como estos conceptos son
aplicados hoy en dia tanto en el ambiente analogo como

RESUMEN

;De qué manera los conceptos
corpus mysticumy corpus
mechanicum se aplican tanto en
el ambiente andlogo como en el
ambiente digital? ;Cuales son las
tendencias y discusiones, asi como
la manera en que la doctrina y la
jurisprudencia se han pronunciado
sobre estos conceptos? A partir

de las anteriores preguntas, la
autora analiza la manera en que
los modelos de negocio han
evolucionado, al tiempo que los
conceptos corpus mysticum 'y
corpus mechanicum contintian

vigentes.

Para lo anterior, inicia por
explicar el principio que subyace
a estos dos conceptos: el de
independencia de la obra respecto
del soporte que la contiene y

hace una aproximacion al origen
de la distincién entre corpus
mysticum'y corpus mechanicum
en el derecho romano, a la forma
como dicho principio se aplicé en
el ambiente analogo en el derecho
de autor moderno y a cémo se

ha dado la transicion desde el
ambiente andlogo al ambiente
digital. Finalmente, se concentra
en explicar como la desaparicion
de los soportes tangibles y la
desmaterializacién han tenido un
impacto en el desarrollo de nuevos

modelos de negocio.
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en el ambiente digital, también las tendencias y discusiones, asi como la manera en que
la doctrina y la jurisprudencia se han pronunciado sobre el tema. Todo lo cual me per-
mitira hacer un analisis de la forma en que los modelos de negocio han evolucionado,
al tiempo que la aplicacion de los conceptos corpus mysticum y corpus mechanicum
contindan vigentes.

Para lo anterior, comenzaré por explicar el principio de independencia de la obra del
soporte que la contiene, deteniéndome brevemente en el origen de la distincién entre
corpus mysticum'y corpus mechanicum en el derecho romano, asi como en la aplicacion
del principio mencionado en el ambiente analogo en el derecho de autor moderno, in-
cluyendo las referencias a los sistemas de derecho de autor continental y de copyright, y
como se ha dado la transicion desde el ambiente analogo al ambiente digital en cuanto
a la aplicaciéon de los conceptos corpus mysticum y corpus mechanicum. Finalmente,
mostraré como la desaparicion de los soportes tangibles y la desmaterializaciéon han
tenido impacto en el desarrollo de nuevos modelos de negocio.

EL PRINCIPIO DE INDEPENDENCIA DE LA OBRA DEL SOPORTE MATERIAL QUE
LA CONTIENE

El origen de la distincidon corpus mysticumy corpus mechanicum en el derecho
romano

Algunos autores afirman que en el derecho romano solo encontramos el concepto de
propiedad sobre objetos materiales pero no sobre bienes intangibles.? Poste, por ejem-
plo, explica la distincién que Gayo estableci6 entre res corporales y res incorporales, el
segundo de estos conceptos

referido a “objetos” o “cosas” que encuentran su origen en el derecho, tales como la herencia,
el usufructo, obligaciones contractuales, y la servidumbre (...) En contraste, res corporales

son aquellas que pueden ser tocadas, tales como la tierra, un esclavo, ropa, oro, plata, etc.*

Explica Lambert Mears, citado por Grooso, que cuando Gayo emiti6 opiniones favore-
ciendo al artista de la pintura, su entendimiento acerca de esta (lo que hoy llamariamos la
obra o el corpus mysticum) yla tabla (lo que llamariamos el soporte o el corpus mechani-

3. “Inthe Roman legal tradition, in fact, property could be predicated only of material objects - res quae tangit possunt”

2000; Grosso, reimpresion 1941, 2001; citados por Frosio, 2012, pag. 32).

4. Ver, Gaius. Gaii Institutionum Juris Civilis, § 14. E. Poste (trans.), 1884, citado por Frosio (2012, pag. 32).
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cum) era que ambos existian como objetos materiales.” Sostiene que Gayo no enfatizaba
en la proteccion de la creatividad del artista, en otras palabras, el jurista romano no se
referia a la proteccion de la creacion intelectual. Sin embargo, si revisamos las fuentes
romanas, con posterioridad Justiniano apoya la idea expresada por Gayo en 2:78, bajo el
entendido de que la tabla es un accesorio de la pintura porque seria ridiculo, en efecto,
que una pintura de Apeles o Parracio siguiesen como accesion a una miserable tabla.
Lib. II, Tit. I, No 34 Ortiz (1985, pag. 198). Considero que esta afirmacion es una clara
evidencia del reconocimiento y el aprecio que para la época de Justiniano se le otorgaba
al trabajo de los artistas y muestra la distincion que se hacia entre el soporte y el trabajo
incorporado en este, al aclararse que el primero era accesorio al segundo.

Por su parte, Ver Steeg menciona que al menos tres opiniones surgieron cuando el es-
cultor convertia el bronce de otro en una estatua, desarrollandose la solucion a través del
concepto nova species por el cual algunas veces se favorecio al escultor, asumiendo que
la estatua era una nova species y por lo tanto un nuevo tipo de cosa. También Ver Steeg
insiste en que el énfasis fue sobre la existencia de un nuevo objeto material.®

Sobre la “especificacion” en el derecho romano, Velasquez Jaramillo (1989) destaca la
opinidén de Justiniano, quien siguid la solucién proculeyana, para la cual la propiedad de
la nova species era del especificador, siempre y cuando la nova species fuera irreversible.
Al respecto explica Velasquez Jaramillo:

En el Derecho Romano, segin la opinién de Justiniano, el trabajo humano, la obra del
artista o escultor era superior al valor del material sobre el cual se elaboraba, si no podia

volver a su antigua forma. Si el material (lienzo o madera) podia volver al estado original

5. Este parece ser el enfoque que adopt6 el Codigo Civil colombiano en 1887, cuando incluyé la figura de la especificacion
dentro del capitulo III del Titulo V, bajo la categoria “Accesion de una cosa mueble a otra”. Al respecto, Veldsquez
Jaramillo explica que para el Cédigo Civil colombiano la especificacion es una forma de accesion, ya que hay union
del trabajo propio y la materia ajena; sin embargo, aclara que hay autores que critican este criterio legal “porque no
se puede confundir como cosa mueble el trabajo del hombre; solo hay una cosa, la materia” (1989, pag. 123). En ello
coincide con Allessandri y Somarriva: “El trabajo no se junta o confunde con la cosa ajena, sino que actta sobre ella,

transformandola” (1982, pag. 318).

6. “At § 33. Again, in the case of a sculptor who turns another’s bronze into a statue, at least three different opinions
emerged over the ownership of the statue. Ver Steeg, The Roman Law Roots, supra note 55, at 536-537 (discussing
the inconsistent approaches that Roman jurists took in these situations). Also in this instance the emphasis was on
the material object. The ownership of the sculptor was sometimes privileged under the assumption that the statue

was a nova species, a new kind of thing” (Ver Steeg, citado por Frosio, 2012, pag. 33).

7. Conforme al Cédigo Civil colombiano la especificacion es una especie de accesion, por lo tanto, es un modo de
adquirir el dominio. La doctrina civilista la define como: “la creacién o la produccién de una cosa nueva mediante

el empleo de materia ajena sin el consentimiento de su propietario” (Velasquez Jaramillo, 1989, pag. 123).
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sin detrimento, significaba que la cosa primitiva no perecia y por tanto no cambiaba de

propietario (1989, pag. 123).

Lo expuesto hasta este momento sirvié a Rodriguez (2003) para sugerir, con base en
Putman (1984, pags. 40-42), que cuando los juristas romanos se refieren al concepto
nova species aluden, de alguna manera, a la expresion formal de las ideas, y citando
diferentes soluciones proporcionadas por los proculeyanos, los sabinianos y Justiniano,
concluye lo siguiente:

Ambos puntos de vista [proculeyanos y sabinianos] aparentemente se refieren a un caso
en particular —la propiedad de una mesa con una pintura en su superficie— en el cual fue
tomada la decision a favor del artista, ya que se interpreté que la propiedad de las ideas se

basé en la forma de su expresion (pag. 20). [Cursivas afiadidas].

También sostuvieron este punto de vista Trujillo (1938, actualizacion y revisién 2011,
pag. 210) y Betancourt (2001, pag. 312). Al referirse a la especificacion, el primero de
ellos indica que los proculeyanos atribuian la propiedad de la nueva especie al duefio de
la forma, porque para ellos era la forma y no la materia la que daba a las cosas su utili-
dad practica: forma dat ese rei. Para Betancourt, en la especificacion, los proculeyanos
atribuyen la propiedad al especificador, siguiendo el pensamiento peripatético que da
preferencia a la forma.

Para Rengifo (2001), si bien por diferentes circunstancias de indole social, econdmica y
juridica suele asegurarse que en Roma no se daba valor a las actividades intelectuales,
lo cierto es que existian diversas instituciones juridicas que evidencian la importancia
del trabajo intelectual.

Lo dicho hasta aqui no solo hace evidente la importancia de la labor intelectual, sino
su clara distincion de otro tipo de trabajos, asi como la clara diferencia entre el soporte
y el trabajo incorporado en él. De no ser por ello, no hubiese sido necesario que tanto
sabinianos y proculeyanos (los primeros con una vision mas conservadora y los segundos
inclinados a la defensa de las libertades), profirieran sus opiniones para aclarar quién
podria ser el duefio del objeto cuando una obra fuese realizada utilizando material ajeno,
lo que evidencid en ese momento los conflictos que podian presentarse al respecto, los
cuales siguen existiendo hoy en dia.

La aplicacion de este principio en el ambiente analogo, en el derecho de autor
moderno

Vogel seniala que no fue facil el camino para reconocer derechos de propiedad sobre
objetos inmateriales:
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Sin embargo, la propiedad intelectual no fue universalmente reconocida. Fue ampliamente
sostenido que la propiedad solo aplicaba para bienes materiales. En consecuencia la reim-
presion fue permitida en la ausencia de privilegios (...) El debate en curso acerca de la
naturaleza y por lo tanto el alcance de los derechos del autor, de los que, de hecho, todos los
beneficiarios derivan sus derechos, demostré progresivamente erosionar la similitud inicial

entre la propiedad intelectual y la propiedad de los objetos materiales (2010, pag. 118).

A pesar de esa dificultad en el reconocimiento de derechos sobre bienes de caracter
intangible, expertos como Epstein (2010) apoyan la idea de que algunos de los princi-
pios acerca de la propiedad comun, a veces trabajan mejor al aplicarlos en la propiedad
intelectual.®

8. En el articulo el autor usa el término “propiedad intangible” para referirse no solo a la propiedad intelectual, sino
también a otras formas de propiedad no fisica, como las frecuencias de radio utilizadas para radiodifusion y el Internet:
“En algunos casos, los conceptos de derechos de propiedad aplicables a la tierra a menudo trabajan incluso mejor para
los bienes inmateriales, porque algunas de las dificultades disenando los sistemas basados en la tierra desaparecen”
(pag. 2 ), “los sistemas maduros de propiedad de activos tangibles tienen reglas que delimitan la propiedad comtn de
la propiedad privada y especifican como la propiedad privada se puede adquirir, utilizar y transferir. También cuenta
con tres grupos de limitaciones: las reglas para tratar los problemas de la propiedad comtn para todas las formas de
la vida silvestre y los recursos naturales, las leyes antimonopolio para lidiar con contratos que restringen el comercio,
y las reglas que rigen la necesidad y la condena para tratar con problemas de fragmentacion y reserva’ (pag. 12),
“Cémo funciona el sistema de transferencia de bienes tangibles en el mundo de la propiedad intangible? En muchos
casos, muy bien. Un elemento que surge de manera anéloga en el espacio fisico y el ciberespacio es la separacion de
elementos entre lo comun y lo privado. La analogia con los recursos que estan abiertos a todos en el ciberespacio
son, por supuesto, el lenguaje ordinario, las ideas, las leyes de la naturaleza y otros fenémenos naturales, ninguno
de los cuales se encuentran dentro de la esfera de la propiedad privada” (pag. 12). Pero dentro de las diferencias que
existen entre la propiedad sobre bienes tangibles e intangibles, Epstein resalta dos que son claves entre la propiedad
privada en cosas fisicas y la propiedad intelectual: I. “la demarcacién del alcance de los derechos de propiedad en
algunas formas de propiedad intelectual, por ejemplo, las patentes, es algunas veces mas dificil que en la propiedad
fisica” (pag. 12). IL. “para patentes y derecho de autor la facilidad de uso no competitivo va fuertemente en contra de
cualquier sistema de derechos perpetuos, por eso estos deben limitarse a un periodo determinado de afios. Cuando
ese plazo expira caen en el dominio publico, donde pueden ser tratados como ideas generales o leyes de la naturaleza,
disponibles para su uso simultdneo por todos. Ese régimen, sin embargo, es suicida para la tierra, cuyo valor cae ne-
cesariamente si esta designada como propiedad comun” (pags. 12 y 13). Segun este autor, al menos cuatro problemas
tienden a desaparecer cuando se cruzan los sistemas: 1. “la corta duracion de los derechos de propiedad para patentes
y derecho de autor (...) resulta en una simplificaciéon masiva de la Ley de Propiedad Intelectual en relacién con la ley
dela tierra. La duracion infinita de la propiedad privada de la tierra conduce a su division en el tiempo entre personas
separadas” (pag. 13), también menciona que “La eliminacion de un futuro interés en la propiedad reduce la presion
de la doctrina del desperdicio” (pag. 14); 2. “El segundo punto de la simplificacion de la propiedad intelectual es
que no tiene que desarrollar un conjunto de leyes para hacer frente a las invasiones que, a pesar de su naturaleza no
violatoria de la propiedad, inciden, sin embargo, en el uso razonable y disfrute de la propiedad de alguien” (pag. 14).
Para dar un ejemplo, Epstein hace una comparacion entre la congestion de correos basura (spams) y la del trafico,
y explica que la primera es, de lejos, menos aguda y mas benigna que la de las autopistas fisicas a la que se suma,
como efecto secundario, la polucion y el ruido. La responsabilidad solo se derivaria de una infraccion, en el caso de

la propiedad sobre bienes intangibles (pag. 15); 3. “La propiedad intangible no esta sujeta a los riesgos de agotamiento
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A continuacién examinaré como en el mundo analogo los conceptos corpus mysticum
y corpus mechanicum tienen plena aplicacion en el derecho de autor moderno, aunque
con sus matices y diferencias dependiendo de si se trata del derecho de autor continental
(mas cercano alos paises del Civil Law) o del sistema de copyright (propio de los paises
del Common Law).? Veremos que estos dos conceptos cobran mayor dinamismo en
aquellos eventos en que el ejercicio del derecho de autor —en su faceta tanto moral como
patrimonial—, entra en tension con el ejercicio del derecho de dominio del propietario
del soporte que contiene la obra.

EL CORPUS MYSTICUMY EL CORPUS MECHANICUM EN EL DERECHO DE AUTOR CONTINENTAL

Como ya expuse, las diferencias entre el sistema de copyright y el del derecho de autor
continental también han influenciado la forma en que ambos abordan los conceptos
corpus mysticum'y corpus mechanicum 'y su aplicacion. Asi, en el sistema del derecho de
autor continental, altamente influido por el individualismo, se considerd que el derecho
de autor se ubicaba dentro de la categoria de los derechos de la personalidad,'? por lo
tanto, el autor tiene la libertad de expresar su creatividad fijindola en un soporte tangi-
ble (corpus mechanicum) o no. Sin embargo, en este punto es muy importante tener en

a través de la piscina comun (common pool), como ocurre con la propiedad sobre bienes fisicos. En el ejemplo del
correo no deseado, el consumo excesivo es un problema de la exclusion del mismo o de cargar un precio a aquellos
que los envian; el correo no deseado no es una cuestion del agotamiento de los protones que impide la generacion
siguiente de mensajes deseables. Del mismo modo, para las invenciones y escritos mas viejos se considera deseable
que caigan en el dominio publico donde todos puedan utilizarlos, ya que ninguno puede destruir la invencion o el
escrito en cuestion” (...) “El inico problema que queda con los derechos de autor y las patentes es conocido como
anti-commons, o fragmentacién excesiva, que se plantea también en el espacio fisico” (pag. 15); 4. “En general, la
clase de privilegios necesarios en las formas intangibles de propiedad son mas pequefios que en la propiedad fisica.
En la propiedad sobre bienes intangibles podriamos tener una regla que exime a los individuos en ofensas casuales
en las que no ganan ninguna ventaja comercial y que no causan dafo al propietario, es el caso de las limitaciones o

excepciones al derecho de autor, pero no vamos tan lejos con la propiedad tangible” (pag. 16). Traduccion libre.

9. Existen diferencias y similitudes entre los sistemas de derecho de autor y de copyright. Al respecto, Lipszyc (1999,
pag. 39) afirma que ambas concepciones no son completamente equivalentes, aunque gradualmente han estado
aproximandose como consecuencia de los efectos de armonizacién de los tratados internacionales, tales como el
Convenio de Berna y el trabajo de armonizacion regional como es el caso de la Unién Europea. A lo cual yo agrego
que el efecto de armonizacion de las leyes nacionales también ha sido el resultado de los tratados de libre comercio
bilaterales firmados entre diferentes paises.

10. Algunos juristas alemanes del siglo XIX consideraron que el derecho de autor debia ubicarse dentro de la categoria
de los derechos de la personalidad, teoria que tiene su antecedente en el pensamiento de Emmanuel Kant y que
fue desarrollada y seguida por numerosos juristas, entre ellos Gierke, para quien segun Lipszyc (1999, pag. 25): “el
objeto del derecho de autor es una obra intelectual que constituye una emanacion de la personalidad de su autor, un

reflejo de su espiritu que ha logrado individualizarla a través de su actividad creadora” Sin embargo, con el pasar del
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cuenta que en los paises que se rigen por este sistema, la fijacion, por regla general, no es
un requerimiento para obtener la proteccion, aunque es posible encontrar excepciones
en relacion con determinados tipos de obras (Lipszyc, 1999, pag. 42).

Otro aspecto destacado es la relevancia que las legislaciones del derecho de autor con-
tinental dan a los derechos morales. En este sistema, la personalidad del autor se refleja
en el espiritu de la obra, de alli el cardcter intransferible, perpetuo, irrevocable e irrenun-
ciable de estos derechos. Tanto es asi que los derechos morales pueden ser considerados
un limite a la autonomia de la voluntad del creador, en la medida en que al estar fuera
del comercio el autor no puede celebrar contratos a través de los cuales transfiera total
o parcialmente esos derechos.

El papel protagénico que otorgan los paises del sistema de derecho de autor continental
a los derechos morales permite identificar y abordar varios aspectos donde su ejercicio
resalta las diferencias entre los conceptos corpus mysticum 'y corpus mechanicum. Por
ejemplo, pueden darse situaciones de conflicto o de tension entre los titulares de dere-
cho de autor —que pueden ser el autor o sus herederos— y los propietarios del soporte
que contiene la obra. Esas tensiones o conflictos usualmente se hacen mas patentes en
aquellas obras en que el ejemplar o soporte tiene un alto valor intrinseco, bien por la
dificultad de su realizacion, o bien por la individualidad de este, por ejemplo, una pin-
tura, un manuscrito, una escultura.

Desafortunadamente, no es sencillo encontrar una solucion adecuada frente a los conflic-
tos que se pueden presentar entre el propietario del soporte y el ejercicio de los derechos
morales, maxime si alguno de estos tltimos puede estar seriamente comprometido por el
hecho de que la obra estd en manos de un tercero que puede ser el propietario legitimo
del soporte que contiene la obra.

Para referirse a este tema, el profesor Juan José Marin analiza el articulo 56 de la Ley de
Propiedad Intelectual (LPI) de Espana, cuyo primer inciso consagra de forma expresa
el principio de independencia de la obra del soporte que la contiene, aplicable a toda
clase de obras en aquellos casos en los que se ha adquirido la propiedad sobre el soporte,
como consecuencia de una transferencia de dominio sobre este. Sin embargo, destaca
el aparente conflicto que se puede presentar en virtud de lo estipulado en el inciso

tiempo tal postura recibi6 algunas criticas y, en consecuencia, fue morigerada en favor de aquella que sostenia que el
derecho de autor también tiene una naturaleza patrimonial y, por lo tanto, la doble funcién de proteger intereses de la
personalidad e intereses patrimoniales (Piolla Caselli —quien cita a Beseler, Stobbe, Derenburg, Allfeld y Rietzler—y

Luf, referenciados por Lipszc, 1999, pags. 21-26).
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segundo del mismo articulo, entre el derecho de divulgacion del autor y el derecho de
“exposicion publica” en cabeza del propietario del soporte. Bajo la legislacion espaiola,
el autor tiene derecho a divulgar o no la obra; se trata de un derecho irrenunciable que
no es posible transferirlo a una tercera parte, pero el inciso segundo del articulo 56 de la
LPI!! permite al propietario exponer publicamente la obra a pesar de que el autor no lo
hubiere hecho. Agrega el profesor Marin, que esto significa una excepcion al principio
de independencia entre el soporte y la obra, para el caso especifico de las obras de artes
plasticas y fotografias (2006, pags. 213 y 216).

En América Latina la mayoria de los paises adoptaron la tradicion del derecho de autor
continental. Algunos de ellos, siguiendo muy de cerca el Cédigo Civil de Napoleén,!?
introdujeron la figura de la especificaciéon como instituto juridico para regular la pro-
piedad comtn del soporte de una obra cuando esta ha sido elaborada con los materiales
pertenecientes a otro. Es asi como el articulo 732 del Cédigo Civil colombiano (Ley
57 del 15 de abril de 1887), proporciona a la especificacion un concepto similar al del
derecho romano,!? referido anteriormente, y aunque no alude al concepto de autoria,
si establece una distincion entre la propiedad de la obra y la propiedad del material en
el que esta se realizo:

ART. 732. ESPECIFICACION COMO TIPO DE ACCESION. Otra especie de accesion es la especi-

ficacion que se verifica cuando de la materia perteneciente a una persona, hace otra persona

una obra o artefacto cualquiera, como si de uvas ajenas se hace vino, o de plata ajena una

copa, o de madera ajena una nave.

11. “Articulo 56.

1. El adquirente de la propiedad del soporte a que se haya incorporado la obra no tendrd, por este solo titulo, ningtin
derecho de explotacion sobre esta tltima.

2. No obstante, el propietario del original de una obra de artes plasticas o de una obra fotografica tendra el derecho
de exposicion publica de la obra, aunque esta no haya sido divulgada, salvo que el autor hubiera excluido expre-
samente este derecho en el acto de enajenacion del original. En todo caso, el autor podra oponerse al ejercicio
de este derecho, mediante la aplicacion, en su caso, de las medidas cautelares previstas en esta Ley, cuando la

exposicion se realice en condiciones que perjudiquen su honor o reputacion profesional.”

12. Es necesario precisar que el Codigo Civil colombiano se asemeja al Codigo Civil francés, en cuanto a la consagracion
expresa de la especificacion. Sin embargo, ellos se distinguen porque el Codigo francés acogio la solucion aportada
por los sabinianos, mientras el Cédigo colombiano acogio la solucién propuesta por Justiniano. En consecuencia,
en el derecho francés se atribuy6 la propiedad de la cosa nueva al dueno de la materia empleada, con independencia
de que la materia pueda o no volver a su antigua forma, y el propietario de esta solo debe pagar el precio de la mano
de obra. Por lo tanto, lo principal es la materia y lo accesorio las obras realizadas en ella. De esta manera, el Codigo
francés se aleja de sus pares espanol, italiano y aleman, en los que lo principal es la nueva especie y lo accesorio la
materia (Aymerich Renterfa, 1987, pags. 1167-1168).

13. La solucion aportada por el articulo 732 es cercana a la expresada por Justiniano, conocida como la solucién inter-

media o la media sententia justinianea.
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No habiendo conocimiento del hecho por una parte, ni mala fe por otra, el dueno de la
materia tendrd derecho a reclamar la nueva especie, pagando la hechura.

A menos que en la obra o artefacto, el precio de la nueva especie valga mucho mds que el de
la materia, como cuando se pinta en lienzo ajeno, o de mdrmol ajeno se hace una estatua;
pues en este caso la nueva especie pertenecerd al especificante, y el duefio de la materia tendrd
solamente derecho a la indemnizacion de perjuicios.

Sila materia del artefacto es, en parte ajena, y en parte propia del que la hizo o mandé hacer,
y las dos partes no pueden separarse sin inconveniente, la especie pertenecera en comun a
los dos propietarios: al uno a prorrata del valor de su materia, y al otro a prorrata del valor

de la suya y de la hechura. [Cursivas anadidas].

Al igual que en Colombia, en Espaia son aplicables las normas civiles sobre la accesion
de bienes en favor del autor que utiliza los materiales de otra persona siendo el objeto
principal la contribucién del autor, y lo accesorio el material con el que la obra ha sido
realizada. En consecuencia, obrando de buena fe el autor serd el propietario del soporte.'4

Lo dicho hasta el momento nos ilustra sobre la manera en que en los sistemas de derecho
continental pueden existir intereses contrapuestos entre el titular de los derechos sobre
la obra y el propietario del soporte, 0 como anota Marin en relaciéon con el supuesto en
el cual se transfiere a un tercero el soporte de obras plasticas: “Se trata de una situacion
en la que se plantea con toda virulencia el enfrentamiento de dos derechos de propiedad:
por un lado, la propiedad del soporte; por otro, la propiedad intelectual sobre la obra
fijada en éI” (2006, pag. 204).

También podemos observar claramente que el principio de independencia de la obra
del soporte que la contiene no tiene inicamente sustento en la legislacion de derecho de
autor, sino que encuentra su origen en las instituciones del derecho civil, y se traslada al
derecho de autor a través de las normas especiales que gobiernan esta disciplina juridica.

EL CORPUS MYSTICUMY EL CORPUS MECHANICUM EN EL COPYRIGHT

Elsistema de copyright esta basado en el derecho de prevenir la copia del objeto material
que incorpora la obra, es decir, protege al propietario del copyright contra cualquier

14. CAPITULO 11, Del derecho de accesion. Seccion 3.3, Del derecho de accesion respecto a los bienes muebles. Art. 377-2y
siguientes. Codigo Civil espanol. Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil. Disponible
en: http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763
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reproduccion o uso no autorizado. Al respecto, Steward ha dicho: “Este [haciendo refe-
rencia al copyright] se centra sobre el soporte material mas alla que sobre la creacion.
copyright, como sugiere la palabra, fue en su origen un derecho a prevenir la copia,
esto es la reproduccion” (1989, pag. 8). En este orden de ideas, la fijacion de la obra en
un soporte es un requerimiento importante en los sistemas de copyright; por ejemplo:
en el Reino Unido, las obras literarias, dramaticas y musicales deben ser fijadas sobre
un soporte material; por su parte, en los Estados Unidos el requerimiento de fijacion
esta relacionado con la clausula constitucional de copyright, bajo la cual la ley otorga
copyright a los escritos de los autores y, en este sentido, la Corte Suprema establecio en el
caso Goldstein v. California'> que “escritos” significa cualquier soporte material (Leafer,
citado por Lipszyc, 1999, pag. 42).

Podemos apreciar entonces la relacién que existe entre el requisito de la fijacion,'® los
conceptos corpus mysticum y corpus mechanicum, y el principio de independencia de la
obra del soporte material que la contiene.!” En el derecho anglosajon, al considerarse
necesaria la fijaciéon como un requisito para la existencia del derecho, podemos llegar
a la conclusion de que sin soporte no hay obra y, por lo tanto, tampoco habria ningtin
derecho cuya proteccién invocar. En consecuencia, a pesar de la diferencia entre la obra
y el soporte que la contiene, hay una relacion de causalidad directa que nos indica que
solo con la fijacion de la obra en un soporte podra ser posible el reconocimiento de un
objeto de proteccion por el copyright.

15. Goldstein v. California, 412 U.S. 546 (1973) Burger, C. J., delivered the opinion of the Court, in which Stewart, White,
Powell, and Rehnquist, JJ., joined. Douglas, J., post, p. 572, and Marshall, J., post, p. 576, filed dissenting opinions, in
which Brennan and BlackmuN, JJ., joined. Disponible en: https://www.law.cornell.edu/copyright/cases/412_US_546.
htm

16. Sobre el significado y alcance de la fijacion en los Estados Unidos es ilustrativa la explicacion aportada en la decision
del segundo circuito en el caso Cartoon Network v. Cablevision, en donde se indica que el lenguaje utilizado en la
Ley de Derechos de Autor (U. S. Copyright Act, 17 U. S. C. §$ 101 et seq.) establece dos requisitos distintos, pero
relacionados, para poder concluir que una obra ha sido fijada en un medio tangible de expresion: 1) The “embodiment
requirement”: la obra debe haber sido realizada en un medio lo suficientemente permanente y estable que permita que
ella sea percibida y reproducida a partir de ese medio. 2) The “duration requirement”: debe permanecer materializada
por un periodo mds que transitorio. Ver: The Cartoon Network LP, LLLP and Cable News Network L.P, L.L.L.P, v. CSC
Holdings, Inc. and Cablevision Systems Corporation, Walker, Sack, and Livingston, jueces del circuito, pags. 13-22.
Disponible en: http://www.lawupdates.com/pdf/postings/copyright/The_Cartoon_-Network_-LP,_-LLLP, et_al._v._
Twentieth_Century_Fox_Film_Corp.,_et_al..pdf

17. El principio de independencia de la obra del soporte que la contiene se encuentra consagrado en la legislacion de
algunos paises tanto de derecho continental como del sistema de copyright. Dentro de los primeros estan los paises
miembros de la Comunidad Andina de Naciones, en razén del articulo 6 de la Decision Andina 351 de 1993 que
instituye: “Los derechos reconocidos por la presente Decision son independientes de la propiedad del objeto material

en el cual esté incorporada la obra” En relacién con los segundos citaré como ejemplo a los Estados Unidos, en donde
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Por otra parte, a pesar de que existe una limitada proteccion de los derechos morales
en los sistemas de copyright,'? el ejercicio de estos también puede tener implicaciones
respecto del derecho de propiedad sobre el soporte que contiene la obra.

Por ejemplo, en los Estados Unidos existe una legislacion federal acerca de los derechos
morales, la Visual Artists Rights Act de 1990, que adiciono las leyes de derecho de au-
tor y leyes relacionadas. Esta ley es conocida por sus siglas como VARA, y otorga unos
limitados derechos morales de atribucion e integridad a los autores de obras de artes
visuales especificamente definidas. En virtud de la VARA, los autores de obras llamadas
de finas artes y fotografias de exhibicion tienen el derecho de reclamar o denegar su
autoria; limitados derechos para prevenir la distorsion, mutilacion o modificacién de
la obra; asi como el derecho, bajo algunas circunstancias, para prevenir la destruccion
de la obra incorporada dentro de un edificio (United States Copyright Office, 2003).
En tales circunstancias podria verse la aplicacion de los conceptos corpus mysticum y
corpus mechanicum, y la independencia entre los derechos que sobre cada uno de ellos
se predica. Por ejemplo, podria darse el caso que, en determinadas situaciones, un autor
en ejercicio de los derechos reconocidos en virtud de la VARA pudiera impedir la dis-
torsion, la mutilacion, la modificacion o incluso la destruccion de la obra que hubiere
sido fijada en un ejemplar tnico. En todo caso, vale aclarar que en un sistema como el
del copyright, y acorde con las realidades comerciales, el autor podria renunciar a sus
derechos firmando un acuerdo escrito.

TRANSICION DEL AMBIENTE ANALOGO AL AMBIENTE DIGITAL Y LOS CONCEP-
TOS CORPUS MYSTICUM Y CORPUS MECHANICUM

;En el ambiente digital, donde las obras se producen, difunden y utilizan a través de
Internet sin la presencia de soportes tangibles, se justifica ain la distincion entre corpus

a pesar de no existir una consagracion expresa dicho principio se desprende de algunas piezas de la legislacion, entre
ellas la secciéon 102 de la Copyright Act que establece: “copyright protection subsists, in accordance with this title,
in original works of authorship fixed in any tangible medium of expression”. Conforme a lo anterior, el copyright en

Estados Unidos protege la obra en si misma, no el objeto o el medio en el que esta es fijada.

18. En relacién con los derechos morales, tendemos a pensar que estos son menos importantes en el sistema de copyright
que en el derecho de autor continental. Sin embargo, es necesario considerar que en paises de copyright, por lo general
se establece proteccion a esta clase de derechos a través de otros regimenes o instituciones legales diferentes a la propie-
dad intelectual propiamente dicha. Asi, aun cuando las legislaciones gobernadas por el copyright no son tan profusas
en el reconocimiento de derechos morales —como si lo son en los paises sujetos al derecho de autor continental—,

es posible, por ejemplo, reclamar una proteccion a la integridad de la obra como una difamacion, si la reputacion
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mysticum y corpus mechanicum? Esta es la principal pregunta que me propongo con-
testar a continuacion. Para ello, haré un analisis desde el punto de vista normativo y
jurisprudencial de los derechos tanto morales como patrimoniales, y lo complementaré
con algunas consideraciones sobre el impacto que la desmaterializacién y los modelos
de negocio traen sobre esta distincion entre la obra y su soporte, asi como la influencia
que tal diferenciacion tiene en el disefio y desarrollo de nuevos modelos de negocio.

Derechos morales

En el ambiente digital tanto los derechos morales como los patrimoniales estan expues-
tos a ser infringidos, razén por la cual el estudio de lo concerniente a los primeros no
es menos importante, solo que requiere algunas consideraciones particulares.!® Ahora
bien, uno de los desafios mas importantes que enfrentamos en el ambiente digital, donde
las obras por vocacion circulan mas alla de las fronteras nacionales, se relaciona con las
diferencias en la legislacion, debido a una baja armonizacién en el ambito internacional.
Mientras en el campo de los derechos patrimoniales existe una gran homogeneidad,
producto de la existencia de tratados internacionales de alcance multilateral, regional y
bilateral (Sterling, 2008, pag. 394), en el terreno de los derechos morales, independien-
te de tratados como la Convencién de Berna, el grado de armonizacion no es tan alto
como en aquellos.?”

del autor ha sufrido, o se infringe el contrato o la confianza (Stewart, 1989, pag. 9). En los Estados Unidos es posible,
bajo determinadas circunstancias, proteger los derechos morales invocando leyes de caracter estatal en las cuales se
regulen las siguientes materias: el derecho de la publicidad, las violaciones contractuales, el fraude y la falsificacion,
la difamacion, la invasion de la privacidad y la competencia desleal. Asi como por la Ley Federal de Marcas (Federal
Lanham Act - section 43(a)), cuyo alcance en la proteccion de los derechos morales de autor ha sido restringido a
través de antecedentes jurisprudenciales. Para alguna parte de la doctrina estos mecanismos de proteccion no son lo

suficientemente fuertes y no brindan una proteccién adecuada a los derechos morales.

19. En este sentido, Torremans manifest6 lo siguiente: “La posibilidad de un uso desleal de la obra puede disuadir al autor
de la creacion de obras. El o ella deberdn ser protegidos contra esa posibilidad. Esto es particularmente verdadero
en la era digital, pues la digitalizacion de obras significa que estas pueden ser copiadas fécilmente, a bajo costo y sin
pérdida de calidad. Tales copias también pueden implicar supresiones y modificaciones de la obra original. Por otra
parte, una buena explotacion de la obra requiere la mayor libertad para el empresario como sea posible. Los derechos
morales deben reconciliar estos dos objetivos. Estos deben conceder derechos minimos duraderos contra el uso ma-
nifiestamente injusto de la obra al autor-creador, al tiempo que permitan la maxima flexibilidad para el empresario
pues solo una forma manifiestamente injusta de explotacion se verd afectada. En esta aproximacion, los derechos

morales son un componente esencial del conjunto de derechos que concede el derecho de autor” (2000, pag. 107).

20. Obsérvese también que en algunos tratados bilaterales se excluyd el tema de los derechos morales, como es el caso de

los tratados de libre comercio firmados por los Estados Unidos. Por su parte, las directivas de la Unién Europea que
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Estas diferencias tienen origenes histdricos que se reflejaron en los inicios de la misma
Convencioén de Berna. Una de las diferencias trascendentales entre paises de derecho
anglosajon y paises de derecho civil se evidencio en el tema de los derechos morales.
Por ejemplo, en la mayoria de los paises de derecho civil (derecho de autor continental)
existe un expreso reconocimiento legislativo de los derechos morales aplicables a todo
tipo de obras, mientras que en paises de derecho anglosajon (copyright), como es el caso
de Estados Unidos, el expreso reconocimiento que existe en la legislacion a través de la
VARA es solo para ciertas obras de artes visuales.?!

Ahora, en lo que se refiere a la forma en que se ejerce ese tipo de derechos también
existen notables diferencias. Es asi como la Convencion de Berna, entre otras cosas, no
prohibe renunciar o transferir los derechos morales.?? Por otra parte, debe recordarse
que en el caso de la transferencia de derechos morales, por ejemplo, de los derechos a la
integridad de la obra, el autor transfiere es la capacidad para objetar cualquier distorsion
de esta, lo cual no implica una enajenacion del derecho de integridad, como si se tratara
de un derecho a mutilar (Ricketson y Ginsburg, 2006, pag. 600).

Lo mencionado hasta este momento permite concluir que tanto en el contexto anélogo
como en el digital, y en relacion con los derechos morales, el principio “de independencia
de la obra del soporte que la contiene” tiene relevancia en dos puntos: i) en cuanto a la
transferencia de los derechos morales, y ii) en lo relacionado con el derecho a proteger
la integridad de la obra. Pero, en el contexto de Internet, hay algunas dificultades que
se agudizan en lo referente a la observancia de los derechos morales, como lo explican
claramente Souza y Waelde, citados por Sterling:

habra el problema adicional que los actos de los cuales se hace el reclamo pueden o no
infringir los derechos morales de cada pais de recepcion, debido al reconocimiento o no

reconocimiento del derecho en si mismo. Tomando esto en conjunto con los problemas de

regulan el derecho de autor no establecen una armonizacién en el campo de los derechos morales, razén por la cual

se deja en manos de cada uno de los paises establecer su legislacion, conforme a su tradicion juridica.

2

—

. Sin perjuicio, claro estd, de que ese reconocimiento venga dado por los precedentes judiciales propios del Common
Law, o por instituciones juridicas diferentes al copyright, como seria el caso de la protecciéon de los derechos morales

a través de otras regulaciones, tal y como se mencioné en la cita 17.

22. Es por ello que en paises del sistema de copyright, como es el caso de los Estados Unidos, en virtud de la VARA es
posible renunciar contractualmente a los derechos morales. En relacion con estos temas y las diferencias legislativas
Sterling explica lo siguiente: “Ademas, algunos paises (particularmente aquellos del sistema de derecho civil) reco-
nocieron derechos morales adicionales (tales como la divulgacion y el retracto) los cuales no estdn presentes en otras
legislaciones. Finalmente, estd la forma en que los derechos morales han sido establecidos, pues los paises han tenido

diferentes reglas de renuncia, duracion, etc. Los medios para proporcionar la autenticacién de la autoria y asegurar
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jurisdiccidn, ley aplicable y observancia, el ejercicio efectivo de los derechos morales en el

contexto de Internet presenta un reto formidable (2008, pag. 394).

Derechos patrimoniales

Si vemos a través de la Convencion de Berna, los derechos patrimoniales tienen una
distincion especial para diferenciar los derechos que no involucran copias de la obra
(representacion y ejecucion publica, radiodifusion, comunicacion y recitacion publica,
transmision por hilo al publico), de aquellos que si lo hacen (distribucién y derecho
de seguimiento), mientras reproduccién y adaptacion han sido considerados por la
doctrina como derechos relacionados con la labor intelectual (Ricketson y Ginsburg,
2006, pag. 622).23 Aunque ese Convenio no contiene una disposicién expresa en la cual
consagre el principio que hemos venido analizando, si existe un entendimiento general
de la distincion entre corpus mysticum y corpus mechanicum. Al respecto Ricketson y
Ginsburg afirman:

Copyright es generalmente considerado un derecho incorporal, que regula entre otras
cosas, la creacion de copias, pero no el destino de las mismas copias fisicas. Estos tltimos
pertenecen a la esfera de los bienes muebles, y por lo general vienen en virtud de la Ley
relativa a la propiedad personal. Sin embargo, alli hay puntos importantes de interseccion
(2006, pag. 656).24

Todos los derechos patrimoniales han recibido impactos en cada cambio tecnoldgico,
unos en mayor medida que otros, por lo cual a continuacién me detendré en los dere-
chos de reproduccion, el derecho de comunicacion publica en su modalidad de puesta
a disposicion del publico y el derecho de distribucion.

la integridad del texto, son de primordial importancia en este contexto, y la legislacién y la practica respecto a las

firmas digitales y electronicas adquieren asi creciente relevancia” (2008, pag. 394).

23. “Although reproduction and adaptation rights concern the incorporeal work of authorship, Berne also provides for
certain rights pertaining to the physical copies. These tend to be specific to certain categories of works, distribution
of cinematographic works (Article 14 (1), 14 Bis (1)), resale right (droit the suite) in work of art and manuscripts
(Article 14 ter), but article 16 provides for a general right to seize infringing copies imported into Union countries.
Article 11 of the Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights 1994 (Trips Agreement), and
article 7 of the World Intellectual Property Organization (WIPO) Copyright Treaty (WCT), broaden the rights in phy-
sical copies to cover certain rentals, and article 6 of the WCT also sets out a general right of distribution of physical
copies” (Ricketson y Ginsburg, 2006, pag. 622).

24. “First, the author may need to access a physical copy in order to exercise her reproduction right... Second, the right
to distribute the copies has historically accompanied the right to make copies... Third, the burgeoning markets for
rental of copies may deleteriously affect sales of copies. .. Fourth, unauthorized importation of copies furnishes another

problem; while the Berne Convention does not mandate a general right to control the circulation of copies, it does
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DERECHO DE REPRODUCCION

Salvo el Convenio de Roma, no vamos a encontrar una definicién del derecho de re-
produccion en los tratados multilaterales sobre derecho de autor y derechos conexos.
Sin embargo, Mihaly Ficsor, con base en los debates y el resumen del presidente de la
Comision Principal I de la Conferencia de Estocolmo de 1967, en la cual se modificé el
Convenio de Berna, formula la siguiente definicion del derecho de reproduccién: “La
reproduccion es una fijacion de una obra en base a la cual ésta puede comunicarse de
modo indirecto al ptblico o puede copiarse (reproducirse)’, y en el Glosario de términos y
expresiones sobre derecho de autor y derechos conexos el mismo autor plantea la siguiente
definiciéon: “La “reproduccion” consiste en una [nueva] fijaciéon de una nueva obra u
objeto de derechos conexos, suficientemente estable como para que pueda ser percibida,
reproducida y comunicada [de nuevo]. El almacenamiento de obras en una memoria
electrénica (de computadora) también constituye reproduccion, ya que corresponde
plenamente a este concepto” (2003, pags. 57 y 320).

Como veremos a continuacion, en la transicién del ambiente analogo al ambiente digital
la concepcién normativa del derecho de reproduccion ha sufrido muchas transforma-
ciones, la mas importante de ellas esta relacionada con la manera en la cual puede ser
reproducida la obra®’ y el caracter temporal o permanente de la reproduccion.

La reproduccion fue un derecho tempranamente reconocido dentro de las legislaciones
nacionales (Ricketson y Ginsburg, 2006, pag. 622); aparece como una respuesta a las
invenciones tecnolégicas de la época y concretamente frente a una de las mas famosas
de todos los tiempos: la “maquina de Gutenberg” que representd una gran revolucién
tecnoldgica al permitir la realizacién de copias de las obras en el menor tiempo posible,
pero fue en la Convencion de Berna donde surgi6 la valiosa oportunidad de establecer
un marco comun con unos minimos convencionales, intentando corregir las dispari-
dades originadas por el diferente alcance que el derecho de reproduccion recibia en las
legislaciones nacionales.

require member states to provide for the seizure of copies traversing borders without the author’s consent. Finally
some members states have enacted a more persistent form of control over the circulation of copies, by providing for

aresale right (droit the suite) in manuscripts and original copies of artworks” (Ricketson y Ginsburg, 2006, pag. 656).

25. En este sentido, Ricketson y Ginsburg expresan: “Historically, the first reproduction right protected in national co-
pyright laws was the right to make printed copies, but with technological progress during nineteenth century more
expansive interpretations of the scope of this right came to be adopted. It became clear that works could be reproduced

and embodied in a wide number of forms” (2006, pag. 624).
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Acorde con Ricketson y Ginsburg, la primera modalidad de reproduccién protegida fue
el derecho de hacer copias impresas, y con el progreso de la tecnologia que ha permitido
la incorporacién de la obra en un amplio nimero de formas, nuevas interpretaciones
del alcance del derecho de reproduccion fueron adoptadas (2006, pag. 624).

Por ejemplo, el derecho de reproduccién mecanica estuvo excluido del derecho de re-
produccion hasta el Protocolo de Berlin (1908). Después de la creacion de la Union de
Berna fueron inventadas muchas herramientas que permitian la reproducciéon mecanica
de las obras musicales, como las rocolas y los fonogramas, situaciéon que motivo a los
autores, a la Asociacion Literaria y Artistica Internacional (ALAI) e incluso a algunos
paises a solicitar que las nuevas formas de fijacion no fueran excluidas del alcance del
derecho de reproduccion (Ricketson y Ginsburg, 2006, pag. 628). El reconocimiento
de un derecho exclusivo sobre la reproducciéon mecanica implicaba una amenaza para
algunos modelos de negocio imperantes en ese momento, pues:

Un nimero de paises miembros de la Unién ahora tenian una bien establecida industria
basada sobre la libre reproducciéon mecéanica de obras musicales, y fue argumentado que
los efectos de la restriccion propuesta estaria promoviendo el desarrollo de esas industrias

por fuera de la Unién de Berna (Ricketson y Ginsburg, 2006, pag. 628).

Estas divergencias impedian en ese tiempo encontrar una solucion a nivel internacional
que permitiera la armonizacién en dicho punto.

Sin hacer un detallado estudio de la evolucion del derecho de reproduccion, resalto esta
anecddtica situacion para subrayar como la regulacion puede impactar el desarrollo de
nuevos modelos de negocio o restringir la existencia de otros.2® Por otra parte, en la
transicion del ambiente andlogo al digital otro tema importante que es necesario analizar
son las caracteristicas fisicas de la reproduccion, porque en el momento del Convenio
de Berna el Comité Principal reportd que se requeria la fijacién en una forma material
(Ricketson y Ginsburg (2006, pag. 645). Sin embargo, esta puede tener diferentes inter-
pretaciones, es el caso de aquellas fijaciones realizadas en CD o impulsos eléctricos. Esto
condujo a la Declaracion Concertada respecto del articulo 1(4), derecho de reproduc-
cion, en el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (TODA) y la interpretacion de su
alcance, incluyendo las fijaciones digitales de caracter temporal.

26. Es muy dificil juzgar per se, si es bueno o malo que la regulacion impacte el desarrollo de nuevos modelos de negocio
o restringir la existencia de otros. Esta clase de andlisis requiere una revisién caso por caso, teniendo en cuenta los

intereses legitimos que deben ser ponderados.

172



Fue necesario entonces, a nivel internacional, armonizar el alcance del derecho de
reproduccion en el entorno digital, aunque para algunos autores como Mihaly Ficsor
ello resultaba obvio, pues el entendimiento del derecho de reproduccién en el entorno
andlogo, regulado inicialmente por el articulo 9.1 del Convenio de Berna, es completa-
mente aplicable en el ambiente digital, porque no hay razén para dudar que “Por cual-
quier manera o en cualquier forma” incluye el formato digital (Ficsor, 2003, pag. 198).

Ahora bien, el entorno digital ofrece la posibilidad de realizar innumerables reproduc-
ciones de una obra, sin pérdida de calidad respecto del original. Pero, mas alla de esto,
los nuevos modelos de negocio generan discusiones alrededor del concepto mismo de
reproduccion. Por ejemplo, en el caso Capitol Records, LLC vs. ReDigi Inc., del 30 de
marzo de 2013, se debatio si un modelo de negocio de venta de archivos musicales de
segunda mano constituia un acto de reproduccion de la obra, toda vez que el responsable
de dicho negocio (ReDigi Inc.) alegaba que en este no existia propiamente una repro-
duccidn, sino una “migracion” de archivos mediante un software especial, garantizando

la eliminacién en los equipos del vendedor del archivo musical que se comercializaba a

través de su plataforma, de suerte que no existia duplicidad de archivos entre quien lo

vendiay quien lo compraba. Aun cuando el caso se referia principalmente a la aplicacion
de la doctrina de la primera venta, una de las discusiones mas importantes que desato
la sentencia tuvo que ver con el derecho de reproduccion:

- LaCorte consider6 que la transferencia no autorizada de un archivo de musica digital
a través de Internet, donde solo existe un archivo antes y después de la transferen-
cia, constituye una reproduccion en el sentido de la Ley de Derecho de Autor de los
Estados Unidos.

- Esamismaley establece claramente que la reproduccion se produce cuando una obra
con derechos de autor se fija en un nuevo objeto material.?’”

- El derecho de reproduccion es el derecho exclusivo a incorporar, y evitar que otros
incorporen, la obra protegida (en este caso una grabacion sonora) en un nuevo objeto
material.

- Una reproduccion se da necesariamente cuando una obra con derechos de autor se
fija en un nuevo objeto material; toda vez que los archivos de musica digital deben
ser incorporados en un nuevo objeto material siguiendo su transferencia a través de

27.“17 U.S. C. § 106(1): Copyrighted works are defined to include, inter alia, “sound recordings”, which are “works that
result from the fixation of a series of musical, spoken, or other sounds” 17 U. S. C. § 101: Such works are distinguished
from their material embodiments. These include phonorecords, which are the “material objects in which sounds (...)
are fixed by any method now known or later developed, and from which the sounds can be perceived, reproduced,

or otherwise communicated, either directly or with the aid of a machine or device””

173



Internet, la Corte determind que la incorporacion de un archivo de musica digital
en un nuevo disco duro es una reproduccion en el sentido de la Ley de Derecho de
Autor de los Estados Unidos.?3

- El derecho “a reproducir la obra con derechos de autor en (...) fonogramas” estd
implicado cada vez que una grabacion de sonido se fija en un nuevo objeto material,
independientemente de que la grabacion de sonido se mantenga fijada en el objeto
material original.??

- El servicio de ReDigi, necesariamente, creaba un nuevo objeto material cuando un
archivo de musica digital se cargaba o se descargaba en el Locker Cloud.

- Teniendo en cuenta este resultado, la Corte concluyé que el servicio de ReDigi
infringia los derechos de reproducciéon de Capitol bajo cualquier descripcion de la
tecnologia.

Como vemos, este precedente hace de nuevo la distincion (implicita) entre corpus mys-
ticum'y corpus mechanicum, dado que, acorde con la decision de la Corte, la posibilidad
de disfrutar de una obra que fue legalmente adquirida por el usuario no conlleva la
facultad de reproducirla.

Esa conclusion no solo tuvo impacto en el desarrollo de un nuevo modelo de negocio
como fue el propuesto por ReDigi, también encendi6 el debate en lo relacionado con el
tema de la licencia vs. la venta, el cual fue discutido en otro caso relevante en la Corte
Europea de Justicia: Oracle vs. UsedSoft.3® A pesar de que en dicha sentencia no se analiz6
en profundidad el derecho de reproduccion, resalto el considerando 87:

un titular de los derechos de autor, tales como Oracle tiene derecho, en el caso de la reventa

de una licencia de usuario que conlleva la reventa de una copia de un programa de orde-

28. “Courts that have dealt with infringement on peer-to-peer (“P2P”) file-sharing systems provide valuable guidance on
the application of this right in the digital domain. Accordingly, when a user downloads a digital music file or “digital
sequence” to his “hard disk;” the file is “reproduce[d]” on a new phonorecord within the meaning of the Copyright
Act. This understanding is, of course, confirmed by the laws of physics. It is simply impossible that the same “material

object” can be transferred over the Internet.”

29. “ReDigi stresses that it “migrates” a file from a user’s computer to its Cloud Locker, so that the same file is transfe-
rred to the ReDigi server and no copying occurs. However, even if that were the case, the fact that a file has moved
from one material object — the user’s computer - to another — the ReDigi server — means that a reproduction has
occurred. Similarly, when a ReDigi user downloads a new purchase from the ReDigi website to her computer, yet
another reproduction is created. It is beside the point that the original phonorecord no longer exists. It matters only

that a new phonorecord has been created”

30. Case C-128/11, Reference for a preliminary ruling under Article 267 TFEU from the Bundesgerichtshof (Germany),
made by decision of 3 February 2011, received at the Court on 14 March 2011, in the proceedings UsedSoft GmbH
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nador que ha sido descargado de su sitio web, asegurar por todos los medios técnicos a su

disposicion que la copia que esta todavia en las manos del revendedor, se hace inutilizable.

Este aparte llama la atencidn pues transfiere a los propietarios del derecho de autor la
carga de la utilizacion de medios técnicos que estén a su alcance para evitar que la copia
que se queda en el comprador original sea inutilizable, con lo cual aparentemente se
reconoce una mayor relevancia —incluso por encima de los contratos— a la utilizaciéon
de medidas tecnolégicas de proteccidon, como un camino para ejercer los derechos.

A su vez, en relacion con la distincion entre una venta y una licencia, la misma Corte
Europea de Justicia las equipard cuando la licencia concedida por el titular del derecho
al primer comprador es por un periodo ilimitado de tiempo.3! Aqui surge la pregunta
sobre si este precedente influyo o influira en la decision de las empresas desarrolladoras
de software de modificar los contratos de licencia, con la finalidad de no otorgar licencias
a perpetuidad y de esta forma evitar la equiparacion realizada por la Corte Europea de
Justicia. ;Aceptaran los usuarios que las licencias a ellos otorgadas ya no sean a perpe-
tuidad, o que dada la rapida obsolescencia tecnoldgica del software les resulte mejor
adquirir una licencia por un periodo de tiempo inferior, esperando un mejor precio?
Personalmente creo que todo lo terminara definiendo el mercado. Hasta este momento
no hay evidencia de alguna modificacién en las politicas de licenciamiento de Oracle, y
dicha empresa sigue otorgando licencias a perpetuidad en el territorio europeo.

Por otra parte, conviene citar aqui el reciente pronunciamiento del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (Sala Cuarta), del 22 de enero de 2015,32 con ocasién de la interpre-

v. Oracle International Corp., judgment of the Court (Grand Chamber), 3 July 2012. Disponible en: http://curia.
europa.eu http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=124564&pageIndex=0&doclang=EN
&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=2759220

3

—

. “Articles 4(2) and 5(1) of Directive 2009/24 must be interpreted as meaning that, in the event of the resale of a user
licence entailing the resale of a copy of a computer program downloaded from the copyright holder’s website, that
licence having originally been granted by that rightholder to the first acquirer for an unlimited period in return for
payment of a fee intended to enable the rightholder to obtain a remuneration corresponding to the economic value
of that copy of his work, the second acquirer of the licence, as well as any subsequent acquirer of it, will be able to
rely on the exhaustion of the distribution right under Article 4(2) of that directive, and hence be regarded as lawful
acquirers of a copy of a computer program within the meaning of Article 5(1) of that directive and benefit from the

right of reproduction provided for in that provision”.

32. Asunto C-419/13, Art & Allposters International BV y Stichting Pictoright. Disponible en: http://curia.europa.eu/
juris/document/document_print.jsf?doclang=ES&text=&pageIndex=0&part=1&mode=lst&docid=161609&occ=f
irst&dir=&cid=355708
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tacién prejudicial solicitada en el proceso Art &~ Allposters International BV.33y Stichting
Pictoright, en el que se debatio el tema del agotamiento del derecho de distribucién pero
también se analizaron importantes aspectos relacionados con el derecho de reproduccion.
Aunque es un caso que se desarrollé tomando en consideracion utilizaciones de obras en
el entorno analogo, llama la atencién el que también se hayan tenido en cuenta aspectos
debatidos en el caso ReDigi en cuanto a un modelo de negocio en el entorno digital, y
en consecuencia hallar similitudes en el razonamiento y las conclusiones de los jueces
encargados de tomar las decisiones.

En este caso se discutio si el modelo de negocio de Allposter podia considerarse acorde
con la normatividad de derecho de autor. Conforme a su modelo de negocio, Allposters
comercializa, en sus paginas de Internet, pdsteres y otros tipos de reproducciones de obras
de pintores célebres, amparadas por los derechos de autor que administra Pictoright,
sociedad neerlandesa de gestion colectiva de derechos de autor. Allposters oferta a sus
clientes reproducciones en diferentes formatos, entre ellos, ofrecia transferir la imagen
de una obra protegida, de un pdster de papel a un “lienzo de pintor”. Para realizar este
ultimo producto, la empresa colocaba sobre el poster de papel con la obra elegida una
lamina de material sintético y transferia la imagen a un “lienzo de pintor” utilizando un
procedimiento quimico, luego tensaba el lienzo sobre un marco de madera. Tras esta
operacion, la imagen de la obra ha desaparecido del soporte en papel [cursivas afiadidas].
Allposters denomina a este procedimiento y a su resultado “transferencia sobre lienzo”
Pictoright se opuso ala venta de las “transferencias sobre lienzo” que reprodujesen obras
protegidas por los derechos de autor sin el consentimiento de sus clientes, titulares de
dichos derechos de autor, e inst6 a Allposters a abandonar esta actividad amenazandole
con emprender acciones judiciales en su contra.>*

33. Art & Allposters International B.V. ofrece comercio minorista en linea de posteres e impresiones de arte. La compaiia
tiene su sede en Oostrum, Paises Bajos, y opera como una subsidiaria de AllPosters.com, que a su vez es subsidiaria de
Art.com Inc. Conforme a la pagina web de esta utima, Art.com Inc. es una autoridad lider en decoracién de paredes
y el minorista en linea més grande del mundo de pdsteres, impresiones y arte enmarcado. Manifiestan que ofrecen
la mayor seleccion editada del mundo de productos de arte de pared con mas de 700.000 imédgenes, incluyendo
pOsteres, impresiones de arte, tapices, fotografias, signos de pared, ediciones limitadas, originales pintados a mano
y productos exclusivos, asi como una variedad de servicios de acabados de alta calidad, entre otros, enmarcados por
encargo, montaje de madera y transferencias sobre lienzo. Art.com Inc. tiene cinco sitios USA-Art.com, AllPosters.
com, ArtistRising.com, PosterRevolution.com y Zenfolio, y una fuerte presencia internacional con 25 sitios locales

en Europa, Japon, Canadd, Australia, México y América del Sur.

34. Ver parrafos 14, 15y 16 de la sentencia en: http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?doclang=ES
&text=&pageIndex=0&part=1&mode=Ist&docid=161609&occ=first&dir=&cid=355708.
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Allposters afirma que la “transferencia sobre lienzo” no puede considerarse una repro-
duccién, ya que no hay multiplicacién de las copias de la obra protegida en la medida
que la imagen es transferida y deja de aparecer en el poster de papel. Explica, ademas,
que la tinta que reproduce la obra no es modificada y que la propia obra en modo alguno
se ve afectada (Tribunal de la Unién Europea, 2015, parr. 44).

Teniendo en cuenta que la modificacion realizada por AllPoster consiste en la trans-

ferencia sobre un lienzo de pintor de la imagen de una obra artistica que se encuentra

en un poster de papel, dando lugar a la sustitucion del soporte en papel por un lienzo,

[cursivas anadidas], el Tribunal no acogi6 las argumentaciones de AllPoster (Tribunal

de la Unién Europea, 2015, parr. 42) y llegd a las siguientes conclusiones en relacion

con el derecho de reproduccion:

- Acoge las alegaciones del Gobierno francés, que sostuvo que una sustitucion del
soporte, como la realizada, “tiene como consecuencia la creacién de un nuevo obje-
to que incorpora la imagen de la obra protegida, mientras que el poster, en cuanto
tal, deja de existir. Una modificacion de estas caracteristicas de la copia de la obra
protegida que obtiene un resultado mas préximo del original puede constituir en
realidad una nueva reproduccion de dicha obra, en el sentido del articulo 2, letra
a), de la Directiva 2001/29, que esta comprendida dentro del derecho exclusivo del
autor y requiere su autorizaciéon” (Tribunal de la Unién Europea, 2015, parr. 43).

- “El hecho de que la tinta sea preservada durante la operacion de transferencia no
afecta a la constatacion de que el soporte de la imagen ha sido cambiado. Lo que
importa es determinar si el objeto modificado, apreciado en su conjunto, es, en si,
materialmente el objeto que se comercializé con el consentimiento del titular del
derecho. No parece que eso sea lo que sucede en el litigio principal” (Tribunal de la
Unioén Europea, 2015, parr. 45).

- Habida cuenta de las consideraciones anteriores, concluye el Tribunal que

el articulo 4, apartado 2, de la Directiva 2001/29 debe interpretarse en el sentido de que
la regla de agotamiento del derecho de distribucion no se aplica a una situacion en la que

una reproduccion de una obra protegida, tras haber sido comercializada en la Unién con

35. Esilustrativo tener en cuenta que la Directiva Europea no tiene una definicién de reproduccion, aunque algunos paises
de la Unién Europea si lo han hecho. Es el caso de Espana, donde el articulo 18 de la LPI, que a su vez fue modificado
por el art. unico 1 de la Ley 23/2006, de 7 de julio de 1997, la define asi: “Se entiende por reproduccion la fijacion
directa o indirecta, provisional o permanente, por cualquier medio y en cualquier forma, de toda la obra o de parte
de ella, que permita su comunicacion o la obtencion de copias” Disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.
php?id=BOE-A-2006-12308. El texto consolidado LPI, Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposicio-

nes legales vigentes sobre la materia puede consultarse en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1996-8930
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el consentimiento del titular del derecho de autor, ha sido objeto de una sustitucion de
su soporte, como, por ejemplo, la transferencia sobre un lienzo de tal reproduccion, que
aparecia en un poster de papel, y ahora se comercializa de nuevo con esa nueva forma

(Tribunal de la Unién Europea, 2015, parr. 49). [Cursivas aiadidas].

Sobre este caso vale la pena hacer algunas reflexiones. Aparentemente nada tiene en comin
ReDigi, un modelo de negocio creado en el entorno digital en la primera década del siglo
XXI, frente a un modelo de negocio creado en el entorno andlogo, en la ultima década del
siglo pasado, Art. Com Inc.3® que inici6 operaciones en el mundo virtual, exactamente en
1998,37 década de la masificacion de Internet, como consecuencia del levantamiento de la
prohibicion de los usos comerciales de esa red por parte de Estados Unidos. Lo novedoso
del modelo de negocio surgido en ese momento es la manera en que se aprovecha el nuevo
entorno que ofrece Internet, para disefiar una estrategia de comercializacién basada en la
distribucién de productos en soportes tangibles y el ofrecimiento de otra clase de servicios,
como la enmarcacion. Como vemos, al contrario de ReDigi, el negocio principal no se
basa en la desmaterializacion de un producto, en este caso obras de artes visuales (pinturas,
esculturas, fotografias), sino en la reproduccion de obras fijadas en soportes tangibles y su
distribucién bajo la modalidad Business to Consumer (B2C), dado que las obras van direc-
tamente del empresario a los consumidores finales utilizando una plataforma en Internet
para lograr el contacto con el cliente. El modelo de negocio de ReDigi, por su parte, esta
basado en una estrategia Consumer to Consumer (C2C), porque son los consumidores
quienes ofrecen sus archivos de musica a otros consumidores.

Pero si son modelos de negocio tan distintos, ;qué los pudo hacer tan parecidos? Eran
parecidos porque ambos se basaban en una reproduccion no autorizada de los titulares
de los derechos, aunque los dos entre sus defensas alegaban no basar su negocio en la
reproduccion de una obra. ReDigi argumentaba que el software utilizado en su plataforma
para comercializar archivos musicales eliminaba de los equipos del vendedor el archivo
musical comercializado a través de su plataforma, de suerte que no existia duplicidad de
archivos (en poder de quien lo vendia y de quien lo compraba); ReDigi alegaba que tam-
poco se daba propiamente una reproduccion, sino una “migraciéon” de archivos, o lo que
es lo mismo en el argot de los ingenieros de sistemas: una “transferencia de archivos”. Por
su parte, All Poster alegaba que la “transferencia sobre lienzo” no puede considerarse una
reproduccion, primero, porque no hay multiplicacion de las copias de la obra protegida,

36. Matriz de Art & Allposters International B.V.

37. “We opened our virtual doors in 1998 and over time have helped more than 10 million customers in over 120 countries

decorate their walls”, se afirma en la pagina web: http://corporate.art.com/aboutus/default.asp
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en la medida en que la imagen es transferida y desaparece del pdster de papel; segundo,
la tinta que reproduce la obra no es modificada y la propia obra, en modo alguno, se ve
afectada. Ambas defensas acudieron a la figura de la transferencia para justificar o eludir
la posibilidad de ser censurados por basar su modelo de negocio en un acto de repro-
duccidén no autorizado, al realizar fijaciones de las obras protegidas en un nuevo soporte.

;Qué mas tienen en comun estos dos modelos de negocio y sus respectivos debates
judiciales? En ambos casos, nuevamente, se ponen de presente los conceptos corpus
mysticum 'y corpus mechanicum. En ReDigi, la Corte llega a la conclusion de que incor-
porar un archivo de musica digital en un nuevo objeto material (disco duro) mediante
transferencia a través de Internet es una reproduccion, porque necesariamente se creaba
un nuevo objeto material cuando un archivo de musica digital se cargaba o se descar-
gaba en el Locker Cloud. En All Poster, la conclusion fue la misma: una sustitucion del
soporte, como la realizada, tiene como consecuencia la creacién de un nuevo objeto que
incorpora la imagen de la obra protegida, mientras que el pdster, en cuanto tal, deja de
existir. Una modificacion de estas caracteristicas de la copia de la obra protegida que
obtiene un resultado mas proximo del original puede constituir en realidad una nueva
reproduccion de dicha obra. Como vemos, en ambos casos al hablar del derecho de
reproduccion la Corte concentra su mirada sobre el mismo aspecto: la existencia de un
nuevo objeto material, la existencia de un nuevo soporte y, por ende, la existencia de un
corpus mechanicum en el que la obra es fijada sin autorizacion del titular de los derechos,
privandolo de ejercer las facultades para autorizar o prohibir la utilizaciéon de la obra
que se desprende del corpus mysticum. Esto ultimo nos permite apreciar cémo en dos
modelos de negocio, diseiados en dos entornos completamente diferentes, es posible
notar claramente la aplicacion de los conceptos corpus mysticum y corpus mechanicum.

DERECHO DE PONER A DISPOSICION DEL PUBLICO

En la Convencion de Berna, el derecho de comunicacion al ptblico lo encontramos en
varios articulos —11 bis, 11(1) (ii) y (2), 11 ter (1) (i) y (2), 14 (1) (ii) y 14 bis (1)— con
diferente alcance de proteccion. Por el contrario, el TODA dedica un articulo exclusivo
al derecho de comunicacién al publico y al derecho de puesta a disposicion del publico,
este tltimo entendido como parte del primero: el articulo 8 que otorga al autor de obras
literarias y artisticas el derecho exclusivo de autorizar cualquier comunicacion al publico
de sus obras, por cable o medios inaldmbricos, incluyendo la puesta a disposicion del
publico de sus obras de tal manera que este pueda acceder a esas obras desde el lugar y
en el momento en que cada uno de ellos elija. Toda transmisién al publico esta incluida
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dentro del alcance del derecho de puesta a disposicion del publico. Por su parte, el Tra-
tado de la OMPI sobre Interpretaciones, Ejecuciones y Fonogramas (TOIEF) contiene dos
articulos independientes, el articulo 10 que consagra un derecho exclusivo de puesta a
disposicion del publico en Internet de las interpretaciones o ejecuciones fijadas en fo-
nogramas, y el articulo 15 que establece un derecho de remuneracién por radiodifusion
y comunicacion al publico.

La historia del articulo 8 del TODA y el articulo 10 del TOIEF nos permite hacer algunas
consideraciones importantes. Conforme lo explica Ficsor (2003), en el trabajo pre-
paratorio del TODA y el TOIEF se acordd que la inclusion y transmisién de las obras y
prestaciones protegidas por los derechos conexos en Internet deberian estar sujetas a un
derecho exclusivo de autorizacion por parte de los autores. También, la voluntad general
de las partes signatarias fue aplicar a fendmenos nuevos, estandares existentes. Es asi
como estos aspectos regulatorios tienen impacto en el desarrollo de nuevos modelos de
negocio y relaciones comerciales.

La discusién relevante en los trabajos preparatorios del articulo 8 del TODA esta rela-
cionada con los conceptos corpus mysticum 'y corpus mechanicum. Segun Ficsor (2003,

pag. 212 y 213), analizando la “solucién marco”38

acerca de los derechos aplicables a
las transmisiones interactivas, dos temas surgieron en el marco de las discusiones de
los tratados:

i) laconfusion delas fronteras entre dos grupos tradicionales de derechos: los derechos
relacionados con la copia o soporte de la obra (distribucién, alquiler y préstamo
publico) y los derechos que no estan relacionados con la copia o soporte (ejecucion
publica, radiodifusion y comunicacion publica por cable),

ii) la existencia de dos tendencias principales: una que asimila la puesta a disposicion
como una forma de distribucion, y otra que prefiere ubicarla en el derecho de comu-
nicacion al publico.

Sea cual sea la solucidn por la que opten los paises, debe resaltarse que la puesta a dispo-
sicion tiene una caracteristica especial: el uso de la obra no solo depende de la persona

38. La solucion marco adoptada tiene las siguientes caracteristicas: 1) El acto de “la transmision interactiva” fue descrito
neutralmente. 2) La descripcion no deberia limitarse a ninguna tecnologia especifica y para aclarar “poner a dispo-
sicion del publico” incluye actos ejecutados por los miembros del publico para acceder a la obra desde el lugar y en
el tiempo escogido individualmente por ellos. 3) Con relacion a la escogencia de los derechos que podrian aplicarse
(distribucién, comunicacion al publico o incluso un derecho diferente), deberia dejarse la libertad a la legislacion
nacional. 4) Remediar las omisiones de la Convencion de Berna en relacion con el derecho de comunicacion al ptblico

y el derecho de distribucion (Ficsor, 2003, pag. 214).
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que ejecuta el acto de puesta a disposicion del publico, sino también del usuario, quien
puede tener acceso y la habilidad para usar la obra protegida. Por ejemplo, el usuario
elige si usa la obra fijada o en vivo. También es necesario considerar que algunas formas
del derecho de puesta a disposicion cruzan las fronteras de los derechos relacionados
con la copia y aquellos que no lo estan; es el caso de esas formas mixtas o hibridas de
puesta a disposicion de obras protegidas por derecho de autor y prestaciones protegidas
por los derechos conexos, que surgen con la utilizacion en linea de estas, por ejemplo, la
utilizacion en linea de material protegido, que también implica la elaboracion de copias
temporales (Ficsor, 2003, pag. 212). Lo explicado anteriormente tiene influencia sobre
las soluciones propuestas por cada uno de los paises, es decir, dependiendo de qué lado
de la frontera estén, algunos sugieren basar la solucién en el derecho de distribuciéon y
otros prefieren basarla en el derecho de comunicacién publica.?”

Ficsor (2003, pag. 213) ha explicado que no fue facil aplicar directamente los conceptos
tradicionales de distribucion y comunicacion al publico sin hacer algunas aclaraciones
primero. Por ejemplo, en lo que corresponde al derecho de distribucion, se reconocié
que en muchos paises este se relaciona con el concepto de transferencia de la propiedad
o la posesion de soportes, y en ese caso fue necesario aclarar que la disposicion de copias
por sefales electronicas también quedaba dentro del derecho de distribucién. En cuanto
al derecho de comunicacion publica también debieron hacerse algunas aclaraciones,
indicando que los actos de comunicacion publica no solo se refieren a los actos de los
mismos comunicadores, sino también a los actos realizados por los miembros del ptblico.
También fue necesario, para aclarar el concepto de “publico’, incluir las “transmisiones
sobre demanda” para completar la cobertura del alcance de los derechos involucrados.

Ahora bien, la “soluciéon marco” mencionada anteriormente se ha puesto a prueba en
Europa especialmente con algunos pronunciamientos de las Cortes, particularmente en
el caso Oracle vs. UsedSoft en que la Corte Europea de Justicia rechazo los argumentos
de Oracle y de la Comision Europea, donde alegaban que la puesta a disposicion de una

39. Dos ejemplos tipicos en los cuales se puede evidenciar la escogencia de derechos diferentes para aplicar la soluciéon
marco son: 1. En los Estados Unidos no existe un derecho de puesta a disposicion en Internet, consagrado expresamente
en la legislacion; sin embargo, encontraremos la consagracion expresa del derecho de distribucion, y via jurispru-
dencial los jueces han indicado que poner a disposicion del ptiblico una obra en Internet es un acto de distribucion.
2. En la Unién Europea si existe una consagracion expresa del derecho de puesta a disposicion en Internet, como
una modalidad de la comunicacion publica, en la Directiva Europea sobre la armonizacién de ciertos aspectos del
derecho de autor y los derechos conexos en la sociedad de la informacién 2001/29/CE. Ambos estan acordes con el
cumplimiento de sus compromisos en virtud de los Tratados de la OMPI de 1996 y dentro de la opcién que tienen los
paises de escoger la via del derecho de distribucion o la via de la comunicacion publica, como parte de la “solucion

marco’, también llamada “solucion paraguas”

181



copia de un programa de computador desde el sitio web de un titular de derecho de autor
constituia una “Puesta a disposicion del publico” en los términos del articulo 3(1) de la
Directiva 2001/29,40 por lo cual, acorde con el articulo 3(3) de la Directiva,?! no puede
dar lugar al agotamiento del derecho de distribucion de la copia y no puede ser aceptado.

Esta decision ha abierto otro debate: la “solucién marco” relacionada con el derecho de
puesta a disposicion del publico permite a los Estados regular este derecho como una
forma de distribucion o como una especie de comunicacion al publico. La duda es: si
acorde con el articulo 3 de la Directiva 2001/29/EC*? Ia “solucién marco” escogida por la
Union Europea esta basada en el derecho de comunicacion al publico, ;cdmo se podrian
armonizar estos estdndares con el estdndar especial citado en la decisién de la Corte?43
La Corte, partiendo de la base de considerar que se trataba de una venta de software y
no de una licencia, utilizé una interpretacion de la Directiva 2009/24/EC del Parlamento
Europeo y del Consejo del 23 de abril de 2009 sobre la proteccion legal de los programas
de computador, para apoyar la decision que fue adoptada en el caso UsedSoft en una

“solucién marco” completamente diferente, que se sustenta en el derecho de distribucion.

Al respecto, el profesor Torremans (2013) al explicar las diferencias entre las decisiones
que se tomaron en el caso ReDigi (Estados Unidos) y el caso UsedSoft (Union Europea),
hace énfasis en que la l6gica de los fallos es completamente diferente: en la sentencia de

40. “Articulo 3. Derecho de comunicacion al publico de obras y derecho de poner a disposicién del publico prestaciones
protegidas. 1. Los Estados miembros estableceran en favor de los autores el derecho exclusivo de autorizar o prohibir
cualquier comunicacién al publico de sus obras, por procedimientos aldmbricos o inaldmbricos, incluida la puesta
a disposicion al publico de sus obras de tal forma que cualquier persona pueda acceder a ellas desde el lugar y en el

momento que elija”

41. “3. Ningun acto de comunicacion al ptblico o de puesta a disposicion del ptiblico con arreglo al presente articulo
podra dar lugar al agotamiento de los derechos a que se refieren los apartados 1y 27

42. Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, del 22 de mayo de 2001, sobre la armonizacién de ciertos aspectos

del derecho de autor y los derechos conexos en la sociedad de la informacion.

43. UsedSoft GmbH v. Oracle International Corp. “Moreover, as stated in paragraph 46 above, in a situation such as that
at issue in the main proceedings, the copyright holder transfers the right of ownership of the copy of the computer
program to his customer. As the Advocate General observes in point 73 of his Opinion, it follows from Article 6(1)
of the Copyright Treaty, in the light of which Articles 3 and 4 of Directive 2001/29 must, so far as possible, be inter-
preted (see, to that effect, Case C 456/06 Peck & Cloppenburg [2008] ECR I 2731, paragraph 30), that the existence of
a transfer of ownership changes an ‘act of communication to the public’ provided for in Article 3 of that directive into
an act of distribution referred to in Article 4 of the directive which, if the conditions in Article 4(2) of the directive
are satisfied, can, like a ‘first sale ... of a copy of a program’ referred to in Article 4(2) of Directive 2009/24, give rise

to exhaustion of the distribution right”
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UsedSoft las reglas y principios de derechos de autor no son el punto de partida de la
decision; recuerda que la piedra angular del Tratado de la Unién Europea es el mercado
unico, en consecuencia las disposiciones del Tratado y la libre circulacion (y el derecho
de la competencia) dominan y son los principios esenciales que inevitablemente se apli-
can a todas las areas, incluyendo los derechos de autor, por lo cual estos también deben
adaptarse a las normas sobre libre circulacion. Claramente la racionalidad en el caso
UsedSoft atendi6 a otros principios fundamentales —incluso parece haber obedecido
a cuestiones mas de indole practica que a justificaciones de tipo juridico—, de alli las
muchas criticas que de esta se han hecho desde la perspectiva del derecho de autor. Au-
torizadas opiniones de expertos en la materia, entre ellas la del Grupo ALAI de Hungria
(2013), han indicado que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea entendié mal el
significado del derecho de puesta a disposicion del publico establecido en el articulo 8
del TODA y el articulo 3(1) de la Directiva Europea en la Sociedad de la Informacion,
porque haciendo uso de la flexibilidad planteada en el TODA decidi6 escoger el camino
de la comunicacion publica para tipificar el derecho de puesta a disposiciéon del pu-
blico.#* Por lo tanto, vehementemente afirman que el fallo desconoce: 1) la voluntad
expresada en la Directiva Europea mencionada, y 2) que en el caso de las transmisiones
en linea necesariamente hay una nueva reproduccion —diafanamente explicado en el
caso ReDigi—, ya que en Internet no se transfiere la propiedad de un ejemplar de la
obra —como si ocurre en el acto de distribucion, en que si hay transferencia de propiedad
sobre ejemplares tangibles—, sino que se debe hacer una nueva copia en el ordenador
en el que esta se descarga, y ni el derecho de reproduccion ni el derecho de puesta a
disposicion estan sujetos a la aplicacion de la figura del agotamiento del derecho, no
siendo el Tribunal de Justicia de la Union Europea competente para establecer normas,
facultad reservada al Parlamento y al Consejo de la Unién Europea.

Coincido plenamente con lo manifestado anteriormente. En adicidn, vale advertir que a
pesar de que uno de los argumentos del Tribunal de Justicia de la Unién Europea fue que
se aplicd una ley especial, aun asi llama la atencidon que se omita el considerando n.° 29
de la Directiva ya citada,’ en el cual expresamente se excluye la figura del agotamiento
del derecho en los servicios en linea. Sin embargo, es posible que esta omision haya sido

44. Recordemos que la “solucién marco” permite a los paises tipificar el derecho de puesta a disposicion al publico en el

marco del derecho de comunicacién publica o en el marco del derecho de distribucion.

45.“(29) El problema del agotamiento no se plantea en el caso de los servicios, y en particular de los servicios en linea.
Ello se aplica también a las copias materiales de una obra o prestacion efectuadas por un usuario de dicho servicio con

el consentimiento del titular del derecho. Por consiguiente, cabe aplicar lo mismo al alquiler y préstamo del original
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deliberada, toda vez que al analizar la cuestion planteada ante el Tribunal, se observa
que este llega a una conclusion tratando de emplear las reglas aplicables a los soportes,
bajo la dptica de la transferencia de la propiedad, al afirmar que se trataba de una venta.

Pero, ;cudl es el impacto que el pronunciamiento en el caso UsedSoft puede tener en el
modelo de negocio de ORACLE? Han pasado mas de dos afios del sonado dictamen y esta
compaiia, al igual que otras empresas desarrolladoras de software, en sus politicas de
licenciamiento® contintia incluyendo licencias de caracter perpetuo, aunque el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea las haya equiparado a las ventas y, en consecuencia,
sujetas al agotamiento del derecho de distribucion.

Sibien la sentencia ha recibido muchas criticas desde la dptica del derecho de autor, hasta
el momento no ha sido motivo de alarma para las empresas desarrolladoras de software, o
por lo menos no se han manifestado fuertemente al respecto. Me inclino a pensar que la
razon esta en que el modelo de negocio que se impone en el mercado actual del software
esta asociado al mundo de los servicios mas que al de los bienes, y esto permite seguir
controlando el corpus mysticum mas que el corpus mechanicum dificil de controlar por
las caracteristicas propias de este ultimo y por estar sometido a las reglas del agotamiento
del derecho, como veremos mas adelante. Es por ello que a pesar de que las empresas
desarrolladoras de software concedan licencias perpetuas,?” el adquiriente contintia re-
quiriendo sus servicios en aspectos tales como soporte y actualizaciones. Si a lo anterior

48

se agrega el hecho de ser una industria en donde existe una rapida obsolescencia,*® es

posible que el analisis de adquision, en determinadas ocasiones, lleve a concluir que es

y de copias de las obras o prestaciones que por su naturaleza constituyan servicios. A diferencia del CD-ROM o CD-I,
en los que la propiedad intelectual esta incorporada a un soporte material, esto es, una mercancia, cada servicio en
linea es, de hecho, un acto que debe quedar sujeto a autorizacién cuando asi lo exijan los derechos de autor o derechos

afines a los derechos de autor”

46. Ver Software Investment Guide, de Oracle. Disponible en: http://www.oracle.com/us/corporate/—pricing/sig-070616.
pdf

47. En el mismo sentido, todavia es posible encontrar licencias perpetuas en el software ofrecido por Microsoft.

48. Al respecto, la profesora Minero Alejandre indicd lo siguiente: “El programa de ordenador, por sus caracteristicas
técnicas y el funcionamiento del mercado en el que se engloba, suele tener una naturaleza perecedera. No es de
extrafiar que, cuando un concreto software sale al mercado para su comercializacion ya se esté preparando o incluso
ultimando una nueva versién de éste que mejore o corrija la funcionalidad del anterior. Tampoco es inusual que,
transcurrido un tiempo, y a falta de nuevas actualizaciones del programa, surjan problemas de interoperabilidad entre
éste y el ordenador en el que pretende ejecutarse y/o con el resto de programas o de aplicaciones instaladas o que
pretendan instalarse en ese terminal. En otras palabras, se pacte o no un tiempo limitado de duracién de la licencia
de uso del software, la imposibilidad o dificultad de hacer uso de las funciones de éste transcurrido un plazo variable

de tiempo permite hablar, en términos précticos, de un término final implicito del contrato” (2012, pags.161-180).

184



mejor obtener un servicio por suscripcion,*® antes que adquirir una licencia perpetua.
Ello sin mencionar el incentivo tributario para las empresas: si lo que estas adquieren es
un servicio podran contabilizarlo dentro de su patrimonio como un pasivo al ser parte
de los gastos, mientras que si lo que adquieren es una licencia esta deberd ser parte del
activo. Ya varios doctrinantes han manifestado que es dificil determinar, en este momento,
si esta interpretacion puede ser extendida a otras obras, y el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea fue muy claro en indicar que su razonamiento se basé en la aplicacion de
una Lex Specialis, lo cual nos hace pensar en que, por ahora, no existe tal intencién. En
todo caso, aplicar una interpretacion como la planteada en el caso UsedSoft a otro tipo
de obras podria tener graves consecuencias. Para sustentar esta afirmacion tomaré como
ejemplo el caso ReDigi y trataré de explicar porqué en este la conclusion necesariamente
tenia que ser otra; incluso, si la analizdramos sin tener en cuenta las diferencias entre el
derecho dela Unién Europea ylalegislacion de Estados Unidos, principalmente en cuanto
a la adopcidn de la “solucién marco” Me concentraré, al igual que en el caso UsedSoft,
en un analisis desde el punto de vista del modelo de negocio y del mercado. Tomaré las
cuestiones planteadas en el caso ReDigi, revisaré lo que puede ocurrir tratandose de obras
musicales y explicaré las razones por las cuales el mercado de la musica, por sus carac-
teristicas, no podria resistir una interpretacion como la planteada en el caso UsedSoft:

1. Enlaactualidad los modelos de negocio en la industria musical que ofrecen descargas
a través de Internet (reproducciones), no brindan servicios asociados (recordemos
en el software la existencia de actualizacion y soporte, entre otros).

2. Tampoco existen motivaciones de caracter tributario para preferir los servicios. La
obras musicales podrian ser consideradas productos o bienes de consumo, que se
utilizan para entretenimiento. El software, por su parte, nos aporta muchas fun-
cionalidades, lo cual resalta su caracter utilitario. Esto significa que gran cantidad
del software es utilizado masivamente en las empresas, las cuales siempre estaran
motivadas por un mejor tratamiento tributario, esto es, optar por obtener el servicio
antes que una licencia de software que les implicara contabilizarla en los activos.

3. Una obra musical no estd sujeta a actualizaciones. Aunque existan diferentes ver-
siones de una obra musical, las obras derivadas seran percibidas por el consumidor
como una obra totalmente diferente que, si le gusta, querrd simplemente tenerla y
disfrutarla, es decir, no es para él una necesidad obtener una nueva versién. En el
caso del software si existe la necesidad de contar con la nueva versidn, so pena de
tener problemas de funcionalidad e interoperabilidad.

49. Un ejemplo de ello es Office 365 de Microsoft y sus diferentes modalidades, servicio que se ofrece en la nube y que
salié al mercado en el 2011, un ano antes de la sentencia de Oracle, lo cual nos muestra un poco las realidades del

mercado en ese momento.
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4. Los mercados secundarios en el entorno digital podrian afectar la explotacion de la
obra. Las obras musicales tienen una caracteristica de atemporalidad. Esto significa
que independientemente del paso del tiempo o de que la obra haya dejado de ser una
tendencia musical, habra quienes después de varios aios tengan interés en ella. Sila
obra musical puede ser ofrecida en un mercado secundario a un precio inferior del
que tiene en el mercado primario, necesariamente habra una efectacion de la explo-
tacion de la obra. ;Por qué no es igual en la industria del software? Porque ningtin
usuario querra adquirir un software obsoleto, y los rapidos avances tecnoldgicos de
esta industria hacen que este tipo de obras tengan de forma explicita un caracter
temporal. Aunque el usuario decidiera obtener un software obsoleto, en todo caso
requerira otro tipo de servicios para lograr su maximo provecho.

5. Enel caso de las obras musicales, la justificaciéon de un menor precio en los mercados
secundarios es diferente en el entorno analogo y el digital. Cuando obtenemos en el
entorno analogo una obra musical en un soporte obsoleto o en mal estado, debido al
transcurso del tiempo, somos concientes de que es posible que tengamos dificultades
para escucharla bien, o que simplemente no encontremos el aparato reproductor
adecuado, y en esa medida estar dispuestos a pagar mucho menos. En el entorno
digital, en cambio, podemos obtener una reproducciéon de la misma calidad del
original y aun asi pagar un menor precio, simplemente porque algiin usuario ya no
quiere tenerla, cualquiera que sean sus razones.

Teniendo presentes los argumentos atrds mencionados, solo me queda una pregunta
por hacer: ;sera que el Parlamento Europeo y el Consejo, en ejercicio de sus facultades
legislativas podran adoptar en el futuro otra “solucién marco” para todas las obras? Si
ese es el caso, las reglas podrian no ser las mismas nunca mas y los modelos de negocio
se verian forzados a buscar la manera de adaptarse a ellas, sin embargo, es necesario
tener presente que una decisién como esa tendria un impacto diferente en cada una de
las industrias del derecho de autor.

DERECHO DE DISTRIBUCION

Al igual que el derecho de comunicacién al publico, en la Convencién de Berna no
existe una disposicion en la que se regule de manera genérica este derecho, pero hay
dos provisiones que lo reglan de manera tangencial: a) el articulo 14 (1) que confiere un
derecho para distribuir las adaptaciones de las obras cinematograficas y reproducciones
de esas obras, y b) el articulo 16, que establece la obligacion de los Estados de decomi-
sar las copias falsificadas de obras con derechos de autor. Por su parte, el articulo 6 del
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TODA consagra expresamente el derecho de distribucion, segtin el cual el autor de obras
literarias y artisticas disfruta del derecho exclusivo de autorizar la puesta a disposicion
del publico del original y las copias de sus obras a través de venta u otra transferencia
de propiedad, y mutatis mutandis el articulo 8 del TOIEF. Por otra parte, en los Acuerdos
sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comer-
cio (ADPIC) y en la Convencién de Roma no se incluyeron disposiciones que hicieran

referencia al derecho de distribucién.>®

Un elemento ilustrativo, y que se relaciona directamente con la dicotomia corpus mysti-
cum - corpus mechanicum, es el proveido en la declaracion concertada de los articulos 6
y 7 del TODA y la declaracion concertada de los articulos 2.e), 8,9, 12 y 13 del TOIEF, en
las cuales se establece que la expresion “copias” y “original y copias’, sujetos al derecho
de distribucion y al derecho de alquiler respectivamente, se refieren exclusivamente a
las copias fijadas que se pueden poner en circulacién como objetos tangibles,”! con lo
cual notamos que el minimo convencional establecido en el TODA y el TOIEF consiste
en reconocer un derecho de distribucion en el ambiente anélogo.

Pero, definitivamente, las discusiones sobre la pareja de la “Galaxia de Gutenberg’,>> no
solo se dan en el ambiente analogo, sino también en el digital. Concretamente, en rela-
cién con el derecho de distribucién varias discusiones se presentan hoy en dia; tal vez
la principal esta relacionada con la figura del agotamiento del derecho de distribucién
y el alcance de esta en los niveles nacional, regional e internacional. Esta figura tiene un
alto impacto en los nuevos modelos de negocio en el campo de los derechos de autor y
los derechos conexos en el entorno digital, tal y como ha sido evidenciado en recientes
precedentes jurisprudenciales.

En efecto, las decisiones en los casos Capitol Records vs. ReDigi 'y Oracle vs. UsedSoft,
ya citados, de lejos contienen reflexiones importantes sobre el tema. En el primero se
discutia si en un modelo de negocio que implica transmision digital de archivos que

50. Es necesario aclarar que en los ADPIC si existe una disposicion expresa relativa al “Derecho de Arrendamiento” de
programas de ordenador y obras cinematograficas. Para algunas legislaciones, entre ellas la de los paises miembros
de la Comunidad Andina que acatan la Decision Andina 351 de 1993, el arrendamiento o alquiler es una modalidad
del derecho de distribucién (arts. 3 y 13 de la Decision Andina 351 de 1993).

51. Lo anterior no impide que un pais pueda establecer un estandar superior, por ejemplo, extender a las transmisiones
digitales interactivas la aplicacion del derecho de distribucidn, utilizando la “solucién marco” mencionada anterior-

mente. Este es el caso de Estados Unidos.

52. Término utilizado por Ramén Casas Vallés (2004), al referirse a la pareja reproduccion-distribucion.
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contienen obras musicales cabria aplicar la figura del agotamiento del derecho, también
llamada en Estados Unidos “doctrina de la primera venta”. Al respecto, la Corte dijo:

La cuestion novedosa presentada en esta accion es si un archivo de musica digital, hecho
y comprado legalmente, puede ser revendido por su propietario a través de ReDigi bajo la

doctrina de la primera venta. La Corte determind que no puede.

Vale recalcar que en los Estados Unidos, las Cortes han reiterado que las transmisiones
en linea de las obras es una forma de distribucion. En el caso Capitol Records vs. ReDigi
la Corte concluyé que, en ausencia de una afirmativa defensa, la venta de archivos de
musica digital en el webside de ReDigi infringe el derecho exclusivo de distribucion de
Capitol. Pero, a pesar de ser la transmision en linea una forma de distribucion, la Corte
establecio que la doctrina de la primera venta no aplica a esta clase de transmisiones,
toda vez que, a diferencia de lo que sucede en el mundo analogo, estas conllevan la
reproduccion de la obra.>3 En efecto, dijo la Corte:

La doctrina de la primera venta no cobija la distribucién de ReDigi de las obras protegidas.
Esto es porque, una reproduccion ilegal, de un archivo de musica digital vendido en ReDigi
no estd “hecha legalmente bajo este titulo” (17 U.S.C. § 109(a)). Sin embargo, el Estatuto
protege solo la distribucion por “el titular de una copia particular o fonograma... de esa
copia o fonograma” (17 U.S.C. § 109(a). Aqui, un usuario de ReDigi es propietario de un
fonograma que fue creado cuando él compré y descargd una cancion desde iTunes a su disco
duro. Pero para vender esa cancién en ReDigi, él debe producir un nuevo fonograma en el
servidor de ReDigi. Debido a que es, por lo tanto, imposible que el usuario pueda vender
su fonograma “particular” en ReDigi, la doctrina del estatuto de la primera venta no puede
proporcionar una defensa. Puesto de otro modo: la defensa de la doctrina de la primera
venta estd limitada a objetos materiales, como grabaciones, que el titular de derecho de
autor coloca dentro de los canales comerciales. Aqui, ReDigi no esta distribuyendo tales
objetos materiales; mas alla, esto es distribuir reproducciones del c6digo de derecho de autor
embebidas en nuevos objetos materiales, a saber, los servidores de ReDigi en Arizona y los
discos duros de sus usuarios. La defensa de la primera venta no cubre esto, mas alla de la

venta de casetes grabados de grabaciones en vinilos en una era antigua. (Traduccion propia).

Una respuesta diferente fue la que dio la Corte Europea de Justicia en el caso Oracle vs.
UsedSoft, en que determind, basada en el articulo 4 de la Directiva 2009/24/CE del Parla-

53. Se debe tener en cuenta que la figura del agotamiento del derecho de distribucion, en el marco de los tratados citados,
no se aplica al derecho de reproduccion, ni al derecho de puesta a disposicion al publico en Internet, independien-
temente de cudl haya sido la “solucién marco” adoptada por el pais respectivo, a través del derecho de comunicacion

publica o a través del derecho de distribucién.
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mento Europeo y del Consejo sobre la proteccién juridica de programas de ordenador,”*
que el derecho de distribucion de una copia de un programa de computador podria ago-
tarse si el titular del derecho de autor que ha autorizado descargar una copia a través de
Internet en un computador, ha conferido un uso de tal copia por una duracion ilimitada.

Finalmente, la Corte Europea de Justicia dispuso, fundada en los articulos 4 (2) y 5 (1)
de la Directiva 2009/24/CE, que en el caso de la reventa de una licencia que conduce a
la reventa de la copia de un programa de computador descargado a través del website
del titular de un derecho de autor, la subsecuente compra de tal licencia podia generar
el agotamiento del derecho de distribucion del programa de computador, e incluso ser

5,96 el derecho de realizar

considerada una compra legitima y tener, conforme al articulo
una reproduccion total o parcial del programa de ordenador por cualquier medio y bajo

cualquier forma, ya fuere permanente o transitoria, cuando dichos actos sean necesa-

54. “Articulo 4. Actos sujetos a restricciones:
1. Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 5 y 6, los derechos exclusivos del titular en el sentido del articulo 2
incluirdn el derecho de realizar o de autorizar:

a) la reproduccion total o parcial de un programa de ordenador por cualquier medio y bajo cualquier forma, ya
fuere permanente o transitoria. Cuando la carga, presentacion, ejecucion, transmisién o almacenamiento de
un programa de ordenador necesitan tal reproduccion del mismo, estos actos estaran sujetos a la autorizacion
del titular del derecho;

b) la traduccion, adaptacion, arreglo y cualquier otra transformacion de un programa de ordenador y la reproduc-
cion de los resultados de tales actos, sin perjuicio de los derechos de la persona que transforme el programa
de ordenador;

¢) cualquier forma de distribucién publica, incluido el alquiler, del programa de ordenador original o de sus copias.

2. La primera venta en la Comunidad de una copia de un programa por el titular de los derechos o con su consen-
timiento, agotara el derecho de distribucién en la Comunidad de dicha copia, salvo el derecho de controlar el

subsiguiente alquiler del programa o de una copia del mismo”.

55. No existe una definicion del término “copia” en la legislacion comunitaria europea, por lo cual cito la definicién
aportada por Ficsor: “Copia (ejemplar): Resultado de la reproduccion de una obra u objeto de derechos conexos.
Puede ser permamente o temporal/transitoria; puede ser tangible o intangible; puede ser percibida directamente
por el ser humano o sélo por (sic) mediante un equipo adecuado; y, en general, puede existir en cualquier manera
o forma” (2003, pag. 282).

56. “Articulo 5. Excepciones a los actos sujetos a restricciones. 1. Salvo que existan disposiciones contractuales especificas,
no necesitaran la autorizacion del titular los actos indicados en el articulo 4, apartado 1, letras a) y b), cuando dichos
actos sean necesarios para la utilizacion del programa de ordenador por parte del adquirente legitimo con arreglo a
su finalidad propuesta, incluida la correccion de errores.

2. Larealizacion de una copia de salvaguardia por parte de una persona con derecho a utilizar el programa no podra
impedirse por contrato en cuanto resulte necesaria para dicha utilizacion.

3. Elusuario legitimo de la copia de un programa de ordenador estara facultado para observar, estudiar o verificar
su funcionamiento, sin autorizacion previa del titular, con el fin de determinar las ideas y principios implicitos
en cualquier elemento del programa, siempre que lo haga durante cualquiera de las operaciones de carga, visua-

lizacién, ejecucion, transmision o almacenamiento del programa, que tiene derecho a hacer”.
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rios para la utilizacion del programa de ordenador por parte del adquiriente legitimo,
teniendo en cuenta su finalidad.

Es util hacer un recuento del origen de la doctrina de la primera venta en los Estados
Unidos y la evoluciéon que esta ha tenido hasta el dia de hoy, a partir de antecedentes
jurisprudenciales, con el fin de entender el raciocinio detras del fallo de ReDigi.

En los Estados Unidos, la doctrina de la primera venta (first sale doctrine) tiene origen
jurisprudencial en la sentencia del caso Bobbs - Merrill Co v. Straus, en 1908, en que
segun informe de la Oficina de Derecho de Autor sobre la seccion 104 de la Digital
Millennium Copyright Act (2001, pag. 20), la Corte Suprema sostuvo:

el derecho exclusivo para “vender” del titular de derecho de autor, no le permitia imponer
una limitacién sobre el precio de la venta al por menor de libros en la ausencia de cualquier

acuerdo sobre el futuro del precio de venta.>”

En ese momento la Corte hizo una distincién entre el derecho de reproduccion y el de-
recho a vender, indicando que el primero de ellos es uno de los “principales propositos”
de la Ley de Derecho de Autor, pero otorgar un control al propietario del derecho de
autor sobre las reventas podria no impulsar ese proposito. Un afio después, el Congreso
codificé la doctrina de la primera venta en la Ley de Derecho de Autor de 1909, seccién
109 (a), en donde se establecieron dos condiciones para su aplicacion, las cuales son
explicadas claramente por los abogados Nimmer de la siguiente forma: 1. La persona
debe ser el propietario de la copia en cuestion. Esto aplica a la propiedad del item tangi-
ble (libro, fotografia, videocasete, CD, disco flexible, etc., por ejemplo) en el cual la obra
protegida por derecho de autor es fijada. La propiedad puede ser obtenida por virtud
de una venta, de un regalo, una herencia, u otra transferencia de titulo, pero esto no
aplica a la mera posesion, independientemente de si la posesion es legitima, como por
alquiler o ilegitima, como por robo. 2. Esa copia debe haber sido hecha licitamente. La
propiedad de una copia que no esté autorizada por el titular de los derechos de autor o
laley, incluso si el propietario de la copia no es consciente de la naturaleza pirata de esta,
no permite al propietario de ella acogerse a la seccion 109 (Nimmer y Nimmer, citados
en United States Copyright Office, 2001, pag. 23).

Con el desarrollo del comercio electrdnico, en el afio 2001 la Oficina de Derecho de Autor
de los Estados Unidos elabord un reporte en el cual presentd los resultados de un proceso
de consultas de caracter publico, asi como la evaluacién y recomendaciones en cuanto a la

57. Disponible en: http://www.copyright.gov/reports/studies/dmca/sec-104-report-vol-1.pdf
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relacion entre la tecnologia existente y emergente y la manera en que operaban, entre otras
la seccién 109. Lo primero que aclaré la Oficina de Derecho de Autor es que la discusion
no obedecia a si la doctrina de la primera venta puede aplicarse a obras en formato digital
porque sobre eso no habia ninguna duda —incluso copias fisicas de obras en formato
digital tales como los CD y DVD estan incluidas dentro del alcance de la seccion 109, de la
misma manera que copias fisicas de obras en formato analogo—, la cuestion a resolver era
sila conducta de transmitir la obra digitalmente, por lo que otra persona recibe una copia
de la misma, puede estar comprendida en el &mbito de las defensas.>®

Frente a la cuestion planteada y después de recibir argumentos a favor y en contra,
asi como el analisis de los tratados internacionales en materia de derecho de autor, la
Oficina de Derecho de Autor de los Estados Unidos concluyo en que no recomendaria
la ampliacion del alcance de la doctrina de la primera venta al acto de transmision de
obras en Internet, entre otras, por las mismas razones que justiﬁcaron el razonamiento
que fue aplicado por la Corte en el caso ReDigi mds de una década después.>”

Con posterioridad se han destacado varios precedentes jurisprudenciales, pero tal vez
uno de los mas relevantes es el caso Timothy S. Vernor v. Autodesk, Inc.,°* en el que se

58. Se entiende que la doctrina de la primera venta no es un derecho, sino que estd comprendida en el ambito de las
defensas y podra ser invocada en caso de una posible infraccion.

59. Resumo los argumentos de la Oficina de Derecho de Autor de los Estados Unidos a continuacion: 1. Aplicacion de la
analogia: no es posible hacer una analogia entre la transmision de una obra por redes digitales y la transferencia de
una copia fisica, ello ignoraria las diferencias entre ambos eventos. Dado que en el primer caso resultaran dos copias,
la analogia requerira que una de dos cosas pasen: una supresion voluntaria de la copia del remitente o su eliminacién
automatica por medios tecnoldgicos. También hay que tener en cuenta que la supresion de la copia inicial debe hacerse
de forma simultanea con su transmisién y no se encontraron evidencias de que eso fuera posible. Las diferencias entre
la circulacion de copias tangibles e intangibles es relevante para el balance entre los propietarios de derecho de autor
y los usuarios en la seccion 109. 2. Politicas detras de la doctrina de la primera venta: la doctrina de la primera venta
es una consecuencia de la distincién entre la propiedad intelectual intangible (el derecho de autor) y la propiedad de
bienes muebles tangibles (la copia). El derecho de distribucién puede ser conceptualizado como una extension de
los derechos exclusivos del titular de derecho de autor para incluir un interés en las copias tangibles, sin embargo,
permite al titular de los derechos evitar la enajenacién de la copia, hasta cierto punto, que es cuando el propietario
de la copia hecha legalmente es transferida a otra persona, es decir, cuando se realiza la primera venta. Sin embargo,
ello no ocurre en el caso de la transmisién digital de una obra, la cual no implica la enajenacion de un artefacto fisico,
cuando se transmite una obra, se utiliza el derecho de reproduccion en relacién con la obra intangible. A la inversa,
el titular del derecho de reproduccion no interfiere con la capacidad del propietario de la copia fisica para disponer
de la propiedad o posesion de esa copia, dado que la doctrina de la primera venta aplica completamente con respecto
a los objetos tangibles en los cuales la obra es incorporada, para asegurar la libre circulacion de tales copias (United
States Copyright Office, 2001, pags. 78-101).

60. Timothy Vernor comproé varias copias usadas de Autodesk, Inc.’s AutoCAD Release 14 software (Release 14) de

uno de los clientes directos de Autodesk, Cardwell/Thomas & Associates, Inc. (CTA) y luego revendid las copias de

191



discutio la doctrina de la primera venta y su aplicacion al software incorporado en so-
portes tangibles, y al igual que en el caso UsedSoft ampliamente expuesto anteriormente
se debatio la dicotomia licencias vs. ventas, pero en relacion con obras incorporadas en
soportes tangibles. La Corte de Apelacion para el Noveno Circuito de los Estados Uni-
dos determiné que los clientes directos de Autodesk son licenciatarios de sus copias del
software, en lugar de propietarios, y dado que Vernor no comprd las copias de Release
14 de un propietario, no puede invocar la doctrina de la primera venta, y tampoco la

»61

“defensa del paso esencial”®* en nombre de sus clientes.

En su andlisis, la Corte sostuvo que un usuario de software es un licenciatario en lu-
gar de un propietario de una copia, cuando el propietario de los derechos de autor: 1.
Especifica que al usuario se le concede una licencia; 2. restringe significativamente la
capacidad del usuario para transferir el software; 3. impone notables restricciones de
uso. Aplicando esas reglas al Acuerdo de Licencia de Software de Autodesk (Software
License Agreement —SLA), se concluy6 que Cardwell/Thomas & Associates, Inc. (CTA)
cliente directo de Autodesk, fue un licenciatario en lugar de propietario de copias de
Release 14, y por lo tanto no tenia derecho a invocar la doctrina de la primera venta o
la defensa del paso esencial. En consecuencia, no podia revender copias de Release 14
a Vernor bajo la doctrina de la primera venta, y como Vernor no recibi6 la propiedad
de los ejemplares de CTA no podia transferir la propiedad a los demds. Como Vernor
no era propietario, sus clientes tampoco eran propietarios de copias de Release 14. Por
lo tanto, al instalar la versiéon 14 en su ordenador, las copias del software que hacen
durante la instalacién infringen el derecho exclusivo de reproduccién de Autodesk, ya
que tampoco tienen derecho al beneficio de la defensa del paso esencial.

Todo lo explicado simplemente es la aplicacion, en el campo del derecho, de aquel prin-
cipio general que indica que no se puede transferir lo que no se tiene. Para entender
por qué en este caso CTA no tenia derecho a transferir la propiedad sobre las copias, nos
tenemos que devolver a la historia legislativa de la doctrina de la primera venta en los
Estados Unidos, en donde claramente se indica que esta no aplica a quien meramente
posea una copia o fonograma sin tener la propiedad adquirida de ella. En este caso los
licenciantes son meros poseedores, por el solo hecho de que esa fue la voluntad expresada

Realese 14 en eBay. Vernor present6 una accion declarativa contra Autodesk para establecer que esas reventas no

infringieron los derechos de autor de Autodesk.

6

—

. Essential Step Defense: consagrada en la Seccion 117 (a) (1) del Titulo 17 del U.S.C. mediante la cual un usuario de
software quien es el “propietario de una copia” de un programa de ordenador protegido por derecho de autor, no
comete una infraccion por hacer una copia del programa si la nueva copia o adaptacion es creada como un paso

esencial en la utilizacién del mismo en conjunto con una maquina y no es usada para otros fines.

192



a través de la licencia, y la doctrina de la primera venta no otorga una defensa a alguien
que no sea un propietario, esto es, un depositario, un licenciatario, un consignatario o
alguien cuya posesion de la copia fue ilicita.®?

Al igual que en UsedSoft, en este caso también se tocd el tema de la temporalidad de
la licencia.®® Vernor, invocando las “realidades econdmicas”, argument6 que Autodesk
permitia a sus clientes poseer las copias del software indefinidamente y no requeria pagos
recurrentes de las licencias, con lo cual pretendia mostrar que Autodesk hacia primeras
ventas a sus clientes, sin embargo, la Corte desestimé esos argumentos indicando que
ninguno de tales factores era determinante.

En Estados Unidos, en términos generales, se ha indicado que un contrato que establece
que la transferencia de la posesion de una copia es una licencia en lugar de una venta,
puede ser un factor para determinar cuando una obra ha sido licenciada en vez de vendi-
da. No obstante, existen antecedentes jurisprudenciales en los cuales la situacion descrita
no es determinante y, por lo tanto, la Corte ha llegado a la conclusion de que a pesar de
que explicitamente se hable de una licencia, la transferencia de la posesion es una venta,
ese es el caso concreto de UMG Recordings, Inc. v. Augusto,®* en el cual, aunque la compa-
fia discografica habia marcado los CD con una nota que indicaba que la aceptacion de
ellos por parte de su destinatario constituia un acuerdo para cumplir con los términos
de la licencia y que la reventa o la transferencia de la posesion no estaba permitida, esa
declaracién no fue suficiente para crear una licencia. El tribunal consider6 que los CD
eran “mercaderia no solicitada’, y bajo las leyes que regulan tales circunstancias esos CD
podrian ser un regalo, que el destinatario podia conservar, utilizar, descartar o disponer
de la manera que él creyera conveniente.%>

62. Quality King Distribs., Inc. v. L "Anza Research Int 'l Inc., 523 U.S. 135, 146-47 (1998), citada en el caso Vernor v.
Autodesk.

63. Al respecto son interesantes los argumentos presentados por la Software & Information Industry Association (s11a)
y la Motion Picture Association of America (MPA): “si1A argues that a license can exist even where a customer (1)
receives his copy of the work after making a single payment and (2) can indefinitely possess a software copy, because
it is the software code and associated rights that are valuable rather than the inexpensive discs on which the code
may be stored. Also, the MPAA argues that a customer’s ability to possess a copyrighted work indefinitely should not
compel a finding of a first sale, because there is often no practically feasible way for a consumer to return a copy to

the copyright owner”
64. UMG Recordings, Inc. v. Augusto, 628 F3d 1175, 1180 (9th Cir. 2011).

65. Respuesta del grupo ALAI de Estados Unidos al cuestionario del Congreso aLA1 Cartagena 2013 (pag. 6). Por June
M. Besek, Philippa S. Loengard, Alexander T. White, Caitlin Giaimo e Idara Udofia. Obtenido de: http://alaicartage-
na2013.com/images/national_reports/United_States.pdf
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La Seccién 109 ha sido enmendada en varias oportunidades para limitar el efecto de la
doctrina de la primera venta en relacion con el derecho de alquiler, para la implemen-
tacion de los ADPIC vy, finalmente, en relacion con la ejecucion publica y la exhibicion
publica. Sin embargo, hasta el momento ninguna enmienda se ha realizado para ampliar
su alcance a las transmisiones de obras a través de redes digitales. Sin lugar a dudas, esta
historia no ha terminado y le correspondera al Congreso de Estados Unidos definir si
revisard la doctrina de la primera venta y su aplicacién en el ambiente digital.%® A pesar
de la opinidén disidente de algunos jueces, la Corte Suprema de los Estados Unidos defi-
nid que existe un agotamiento del derecho de distribucion de caracter internacional, sin
embargo, el precedente judicial que lo sustenta esta referido a obras que se distribuian
en soportes tangibles,” por lo tanto atin en este momento no puede hablarse de un
agotamiento del derecho internacional aplicado al ambito digital.

Desmaterializacion y suimpacto en el desarrollo de nuevos modelos de negocio

El paradigma digital supone profundos cambios en los modelos de negocio tradicionales.
En el caso de los modelos de negocio basados en el derecho de autor, esos cambios parten
dela desmaterializacion de los contenidos protegidos. Fundamentalmente, ya no se trata de
la venta y puesta en el comercio de soportes tangibles tales como libros, discos compactos,
cintas de video, etc. (corpus mechanicum), sino de prestacion de servicios, especialmente
del servicio de acceso para disfrutar la obra (corpus mysticum). Sobre este punto ya se hacia
referencia en un articulo publicado en el periddico El Pais, de Espaia, un par de afios atras,

66. Al respecto Maria Pallante, registradora y directora de la Oficina de Derecho de Autor de los Estados Unidos, realiz6
la siguiente reflexion en el afio 2013: “More than a decade later, the doctrine of first sale may be difficult to rationa-
lize in the digital context, but Congress nonetheless could choose to review it, much as it considered the issues of
renewal registration and termination in 1976. On the one hand, Congress may believe that in a digital marketplace,
the copyright owner should control all copies of his work, particularly because digital copies are perfect copies (not
dog-eared copies of lesser value) or because in online commerce the migration from the sale of copies to the proffering
of licenses has negated the issue. On the other hand, Congress may find that the general principle of first sale has
ongoing merit in the digital age and can be adequately policed through technology—for example, through measures
that would prevent or destroy duplicative copies. Or, more simply, Congress may not want a copyright law where

everything is licensed and nothing is owned” (pag. 332).

67. Supreme Court of the United States. Syllabus. KIRTSAENG, DBA BLUECHRISTINE99 v. JOHN WILEY & SONS, INC. CER-
TIORARI TO THE UNITED STATES COURT OF APPEALS FOR THE SECOND CIRCUIT. No. 11-697. Argued October 29,
2012—Decided March 19, 2013. BREYER, J., delivered the opinion of the Court, in which ROBERTS, C. J., and THOMAS,
ALITO, SOTOMAYOR, and KAGAN, ].J., joined. KAGAN, ], filed a concurring opinion, in which ALITO, J., joined. GINSBURG,
J., filed a dissenting opinion, in which KENNEDY, J., joined, and in which SCALIA, J., joined except as to Parts III and
V-B-1. Disponible en: http://www.supremecourt.gov/opinions/12pdf/11-697_d1o2.pdf
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titulado: El fin de la cultura de los objetos. Los servicios de alquiler reemplazan la compra
y el almacenamiento de bienes culturales (Verdu, 2012). El articulo trataba de anticipar las
tendencias en la prevalencia de los nuevos modelos de negocio para acceder a contenido
protegido por derecho de autor, en los cuales no esta permitido obtener una copia de la
obra, al tiempo que expone la molestia de los usuarios que reclaman los derechos que
habian ganado en el entorno analégico. Verdu dijo en ese momento: “Pero ahora sabemos
también que los nuevos bienes no se poseen ni seran para los que nos sucedan. Algo asi
como el fin de la cultura de los objetos; o de los objetos de la cultura”

Acorde con lo anterior, es posible que el desarrollo de nuevos modelos de negocio para
acceder y disfrutar obras en linea, se esté moviendo mas alla de la discusion de sila obra
se encuentra fijada o no en un soporte tangible. Esto no significa que los analisis del
requisito de la fijacién en un medio material, como una condicion para obtener protec-
cidn, carezcan de importancia, o que el debate haya perdido relevancia en relacion con
el agotamiento del derecho de distribucién y su aplicacion en el entorno digital, pero
mientras cada pais interpreta las flexibilidades bajo los tratados vigentes, para poner su
legislacion en conformidad con ellas sin olvidar la tradicién juridica a la que pertene-
ce, la forma como los usuarios interactuan en linea evoluciona en forma mads rapida y
frente a ello, los titulares de derecho intentardn dar una respuesta disefiando modelos
de negocio acordes con las nuevas realidades.

Algunos argumentan que, si bien en el ambiente analogo la figura del agotamiento se
justifica en la tension entre el derecho de propiedad intelectual sobre la obra (intangible)
y el derecho de propiedad comun sobre el medio material (tangible), ello desaparece
en Internet, pues la comercializacién de obras en ese ambiente gradualmente deja de
estar basada en la distribucion de ejemplares o copias de las obras y ahora ha pasado a
convertirse en servicios de acceso. Rios Pinzén (2013, pag. 46) dijo acerca de esto: “por
lo tanto si no existe un soporte sobre el cual el usuario de las obras pueda predicar un
derecho de dominio, mal haria en reconocerse a este tltimo la posibilidad de influenciar
en el destino de la obra”

De hecho, si solo nos centramos en ver lo que sucede en Internet, parece que poco a
poco dejo de existir en este ambiente la lucha entre la propiedad comun del soporte y la
propiedad intelectual de la obra incorporada en dicho soporte. Bajo la tendencia de los
nuevos modelos de negocio se ofrecen servicios y, en esa medida, no se puede afirmar
que el usuario adquiere un soporte.

Sin embargo, existen algunas tendencias que apoyan la idea de que en Internet existe un
corpus mechanicum, al considerar que los impulsos y corrientes eléctricas que forman
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secuencias de bits crean copias materiales fisicas, a pesar de ser intangibles. Al respecto,
el profesor Ricolfi explico en relacion con la transicion “desde las clasicas licencias de
propiedad intelectual” a las “licencias digitales” lo siguiente:

Algunos comentarios pueden estar en su lugar aqui. En primer lugar, las copias digitales
son también mechanica corporea, ya que son copias materiales, fisicas, a pesar de que son
intangibles: mientras nosotros no les podemos tocar en la misma forma que tocamos una
botella, un freno o un libro, no obstante, que consisten en corrientes eléctricas o magnéticas,
que forman una secuencia de bits predeterminada, por lo cual tienen una existencia separada,
discreta de otras secuencias de bits. En segundo lugar, también copias digitales, intangibles
como ellas puedan ser, se pueden incorporar en realizaciones materiales estables, ya sean
el medio plastico de DVD o la ubicacién discreta asignada a ellos en un servidor o en otro
dispositivo. En tercer lugar, y lo mas importante para nuestro propdsito, se diferencian de
copias tangibles, en que ellas pueden multiplicarse en numero infinito de copias perfectas

a un costo que se aproxima a cero (2012, pag. 7).

Algunos doctrinantes y grupos de usuarios utilizan argumentos como los expuestos
anteriormente para apoyar la idea de que es necesario extender la figura del agotamiento
del derecho de distribucién al entorno digital, con lo cual proponen el replanteamiento
de sus alcances.

Por otro lado, la posibilidad de fijar copias digitales en soportes tangibles genera impor-
tantes consecuencias no solo en el alcance de los derechos en los aspectos sustanciales,
sino que también tiene una gran influencia en los aspectos contractuales, lo cual puede ser
determinante al momento de definir si nos encontramos frente a una venta o una licencia.

En todo caso, tanto en el ambiente analogo como en el ambiente digital se debe continuar
manteniendo el equilibrio que permita a los titulares de derecho la adecuada compen-
sacion de su trabajo, de alli que ain muchas legislaciones y tribunales no admitan la
figura del agotamiento de los derechos en el entorno digital y, por su parte, los titulares
de derechos se hayan concentrado en desarrollar nuevos modelos de negocio que les
permitan un mayor control sobre las obras.

Esto ha sido también objeto de atencion por parte de los encargados de disefiar politicas
publicas, quienes en diferentes escenarios han realizado analisis sobre estos temas y
han identificado la relacion que existe entre la observancia de los derechos de autor en
Internet y el desarrollo de nuevos modelos de negocio. En este sentido, el Observatorio
Europeo sobre las Infracciones a los Derechos de Propiedad Intelectual, en el documento:
Descripcion de nuevos modelos empresariales para la distribucion de contenidos amparados
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por derechos de autor (WIPO/ACE/9/19), presentado en la sesién de enero de 2014 del
Comité Asesor de Observancia en la OMPI, un subgrupo de expertos examinaron las
infracciones de derechos de autor en linea y los nuevos modelos de negocio en relaciéon
con las ofertas legales de contenidos de derechos de autor, e hicieron una sintesis de un
informe elaborado por el personal del Observatorio, en cooperacion con el subgrupo
mencionado. El objetivo del documento fue ilustrar los diferentes modelos de negocio
concebidos por la industria para ofrecer, a través de las tecnologias en linea, varios tipos
de contenido de derechos de autor. En él se refieren a las diferentes ofertas, algunas de
las cuales combinan acceso libre y acceso con pago,®® algunas relacionadas con servicios
que permiten descargar el contenido, otras no. Aunque el documento no anticipa cual
de los modelos de negocio puede prevalecer en el futuro, si hay mas evidencia de que el
uso generalizado de teléfonos moviles, la cada vez mayor velocidad de las conexiones,
las tecnologias Wi-Fi y conexiones de banda ancha estan estrechamente relacionadas
con el consumo de contenidos protegidos por derechos de autor, ya que facilitan a los
consumidores el acceso a contenidos. Finaliza mencionando que el streaming® esta
sustituyendo progresivamente la descarga de archivos audiovisuales y musicales.

En mi opinion, el streaming como principal medio de explotacion de las obras pareciera
facilitar un mejor y mayor control a los titulares de derecho de autor, y, tal vez, es la
respuesta a algunas decisiones juridiccionales en afos recientes. Al respecto, el Obser-
vatorio Europeo dice:

En una reciente sentencia’® del TJUE ha decidido que el comprador en linea de software
puede revender a otros copias “usadas” descargadas por él. Esta decision podria tener la

consecuencia de que cada vez mas empresas ofrecen SaaS”! en lugar de servicios de descargas.

68. Los modelos de negocio que combinan acceso libre y acceso con pago son conocidos como modelos freemium. Como
ejemplos de ellos podemos citar: Spotify, 24symbols, Pandora, algunas bases de datos, algunas ofertas en el sector de

videojuegos y de contenidos de prensa, llamado en el documento del Observatorio metered model.

69. Este término inglés se aplica a una técnica que permite reproducir series, canciones, conferencias, etc., en un na-
vegador u otro programa similar sin necesidad de descargarlas previamente, ya se trate de acontecimientos que
suceden en ese momento (o con un desfase minimo) o de material pregrabado (Fundacién del Espaiiol Urgente,
27/FEB/2013). En el caso American Broadcasting Cos. v. Aereo, INC. la Corte Suprema de Estados Unidos utilizé la
definicion que se encuentra en el A Dictionary of Computing 494 (6th ed. 2008): “streaming” as “[t]he process of
providing a steady flow of audio or video data so that an Internet user is able to access it as it is transmitted”. American
Broadcasting Cos., Inc., et al. v.. Aereo, Inc., Fka Bamboom Labs, Inc. Disponible en: http://www.supremecourt.gov/
opinions/13pdf/13-461_1537.pdf

70. C-128/1, UsedSoft GmbH v. Oracle International Corp., Judgment of the Court (Grand Chamber) of 3 July 2012.

71. Software as a Service.
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También podriamos especular sefialando que quizas, con esta tendencia, los titulares
de derecho tratan de enfrentar las dificultades sobre la observancia de los derechos en
el entorno digital.

CONCLUSIONES

- El principio de independencia de la obra en relacion con el soporte que la contiene
tiene una gran relevancia en el entorno andlogo, especialmente en relacién con
aquellas obras de ejemplares tinicos, donde puede surgir una tension clara entre el
derecho de propiedad comun del soporte en el cual han sido fijadas y los derechos
sobre esas obras.

- Actualmente, se han producido grandes cambios en relacién con los modelos de
negocio, los cuales han repercutido en la desaparicion de algunos de ellos en el am-
biente analogo, mientras en el ambiente digital es posible percibir que estos cambios
influyen en el surgimiento de nuevos modelos de negocio, entre ellos, aquellos que
pueden combinar el acceso libre a obras artisticas y literarias con otros en los que se
requiere un pago.

- La existencia de tales modelos de negocio en buena medida dependera de asuntos
regulatorios y legislativos (en el ambito nacional e internacional), de los intereses de
los titulares de derechos y de los usuarios de las obras, asi como de las decisiones de
las Cortes.

- Sibien es cierto que todavia hay modelos de negocio que permiten descargar copias
de la obra y, por lo tanto, la reproduccion de dichas copias, manteniendo el debate
respecto al corpus mysticum'y al corpus mechanicum, también es cierto que las ten-
dencias actuales se inclinan hacia los modelos de negocio que permiten el acceso
a las obras a través de los servicios, fenomeno conocido como desmaterializacion,
quedando rezagados los modelos de negocio en los cuales las obras se ofrecen in-
corporadas en soportes tangibles.

- Si esta tendencia continta, llegara un momento en que las tinicas copias de las obras
que se ejecutaran en el entorno digital seran las de caracter temporal o transitorio,
necesarias para facilitar o poner a disposicion del publico las obras a través de Internet.

- Aunque, probablemente, durante muchos afios seremos testigos de los debates re-
lacionados con el agotamiento del derecho de distribucion y el reclamo de algunos
sectores de usuarios en el sentido de permitir los mercados secundarios en el entorno
digital, también es posible que la discusion anterior desaparezca una vez se extinga
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la opcién de tener una copia de la obra, de acuerdo con el esquema propuesto en
algunos modelos de negocio existentes hoy en dia.

- Esimposible predecir lo que sucedera en el futuro, pero, sin lugar a dudas, la discusion
sobre “el principio de la independencia de la obra del medio que la contiene” siempre
girard en torno al objetivo de encontrar el equilibrio perfecto entre dos derechos
legitimos: la propiedad comun y la propiedad intelectual.
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Consejo de Estado franc
del régimen legal relativo a la explotacion digital

206

de los libros descatalogados del siglo xx

Decision n.° 2013-370 QPC del 28 de febrero de 2014*

Sr. Marc S. y otros [explotacion digital de los libros
descatalogados]

El Consejo de Estado (decision n.® 368208 del 19 de di-
ciembre de 2013) somete a la consideracion del Consejo
Constitucional, el 21 de marzo de 2011, una cuestion prio-
ritaria de constitucionalidad planteada por el Sr. Marc S. y
la Sra. Sara D., relativa a la conformidad de los articulos L.
134-1 a L. 134-8a del Codigo de la Propiedad Intelectual,
resultantes del articulo primero de la Ley n.° 2012-287 del
1ro de marzo de 2012, relativa a la explotacion digital de
los libros descatalogados del siglo XX con los derechos y
libertades que garantiza la Constitucion.

EL CONSEJO CONSTITUCIONAL,

Vista la Constitucidn;

Vistala Ordenanza n.® 58-1067 del 7 de noviembre de 1958,
modificada, relativa a la Ley Organica sobre el Consejo
Constitucional;

Vista la Ley n.° 2012-287 del 1.° de marzo de 2012 relativa
a la explotacion digital de los libros descatalogados del
siglo XX;

Visto el Cédigo de la Propiedad Intelectual;
Vista la sentencia de la Corte de Casacién (Sala Primera

de lo Civil) n.° 11-22031 y 11-22522 del 11 de diciembre
de 2013;

Visto el Reglamento del 4 de febrero de 2010 sobre el pro-
cedimiento seguido ante el Consejo Constitucional para
las cuestiones prioritarias de constitucionalidad;

* Traduccion: Melisa Espinal.



Vistas las observaciones realizadas por la Sociedad Francesa de los Intereses de Autores
de Textos ~SOFIA- (Société Francaise des Intéréts des Auteurs de [écrit), parte accionada
por el sefior Christophe Caron, abogado en ejercicio en Paris, registradas en fecha 9y
27 de enero de 2014;

Vistas las observaciones realizadas por los accionantes a través de Franck Macrez, abo-
gado en ejercicio de Nancy, registradas el 13 y 27 de enero de 2014;

Vistas las observaciones realizadas por el primer ministro, registradas el 13 de enero
de 2014;

Vistos los documentos presentados y que acomparian el expediente;

Habiendo comparecido el abogado Macrez por los accionantes, el abogado Caron por la
parte accionada y el Sr. Xavier Pottier, designado por el primer ministro, a la audiencia
publica del 11 de febrero de 2014;

Tras haber escuchado al ponente;

1. Considerando que el articulo primero de la Ley del 1.° de marzo de 2012 insertd en
el Cédigo de la Propiedad Intelectual los articulos L. 134-1 a L. 134-9; que el articulo
L. 134-1 dispone: «Se entendera por libro descatalogado a los efectos del presente
capitulo un libro publicado en Francia antes del 1.° de enero de 2001 que ya no sea
objeto de difusién comercial por un editor y que actualmente no sea objeto de pu-
blicacién en formato impreso o digital»;

2. Considerando que el articulo L. 134-2 dispone: «Se crea una base de datos publica,
puesta a disposicidn libre y gratuita mediante un servicio de comunicacién publica
en linea, que inscribira los libros descatalogados. La Biblioteca Nacional de Francia
velara por su puesta en practica, su actualizacion y la inscripcion de las menciones
previstas en los articulos L. 134-4, L. 134-5 y L. 134-6.

Toda persona podra solicitar a la Biblioteca Nacional de Francia la inscripciéon de un
libro descatalogado en la base de datos.

Lainscripcion de un libro en la base de datos no afectara la aplicacion de los articulos
L. 132-12 et L. 132-17»;

3. Considerando que el articulo L. 134-3 dispone: «I. - Cuando un libro esté registrado en
la base de datos mencionada en el articulo L. 134-2 por mas de seis meses, el derecho
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a autorizar la reproduccion y la representacion en forma digital sera ejercido por una
sociedad de recaudacion y distribucion de derechos regida por el Titulo II del Libro
III de la presente Parte, acreditada para tales fines por el ministro de Cultura.

Salvo lo dispuesto en el parrafo tercero del articulo L. 134-5, la reproduccién y la
representacion de la obra en formato digital seran autorizadas, por una remuneracion,
a titulo no exclusivo y por un periodo limitado a cinco anos, renovable.

II. - Las sociedades autorizadas tendran legitimacion para demandar en defensa de
los derechos de los que son responsables.

III.- La autorizacion prevista en la Parte I se expedira en consideracion:
1° De la diversidad de los miembros de la sociedad;

2° De la representacion equitativa de los autores y editores entre los miembros y
dentro de los 6rganos de gobierno;

3° De la calificacion profesional de los directivos de la sociedad;

4° De los medios que la sociedad se propone implementar para garantizar la per-
cepcion de los derechos y su distribucion;

5° Del caracter imparcial de las normas de distribucion de las cantidades percibidas
entre los titulares de derechos, sean o no partes en el contrato de edicion. El monto
de las sumas recaudadas por el autor o los autores del libro no puede ser menor
que las sumas recibidas por el editor;

6° De los medios probatorios que la sociedad se propone aplicar con el fin de iden-
tificar y localizar a los titulares de derechos para los fines de la distribucion de las
sumas percibidas;

7° Delos medios que la sociedad se propone implementar para desarrollar relaciones
contractuales para garantizar la mayor disponibilidad posible de las obras;

8° Delos medios que la sociedad se propone implementar para garantizar la defensa
de los intereses legitimos de los beneficiarios que no son parte en el contrato de
edicion.

IV. - Las sociedades autorizadas presentaran anualmente ante la Comision Permanente

de control de las sociedades de recaudacion y distribucion de derechos mencionados

en el articulo L. 321-13, un informe que describa los medios utilizados y los resultados

obtenidos en la investigacion de los titulares de los derechos, sean o no partes en el

contrato de edicion.

La Comision podra hacer observaciones y recomendaciones para el mejoramiento
de los medios utilizados para identificar y localizar a los titulares de derechos.
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Se informara a la Comision, en el plazo que esta fije, el seguimiento dado a sus ob-
servaciones y recomendaciones.

La Comisidn rendira cuentas anualmente ante el Parlamento, el Gobierno ylas asam-
bleas generales de las sociedades autorizadas en los términos que se determinen, de
las observaciones y recomendaciones que ha formulado y del seguimiento que se les
dé»;

. Considerando que el articulo L. 134-4 dispone: «I. - El autor de un libro descatalo-
gado o el editor que disponga del derecho a la reproducciéon en forma impresa de
este libro podran oponerse al ejercicio del derecho de autorizaciéon mencionado en el
parrafo primero de la Parte I del articulo L. 134-3 por una sociedad de recaudacion
y distribucion de derechos autorizada. Esta oposicion sera notificada por escrito al
organismo mencionado en el parrafo primero del articulo L. 134-2. a mas tardar
seis meses desde la fecha de inscripcion del libro en cuestion en la base de datos
mencionada en el mismo parrafo.

Se hara mencidn a esta oposicion en la base de datos senalada en el mismo articulo
L. 134-2.

Después de que se venza el lapso mencionado en el parrafo primero de la presente
Parte I, el autor de un libro descatalogado podra oponerse al ejercicio del derecho
de reproduccion o representacion de este, si determina que tal reproduccién o re-
presentacion podria danar su honor o su reputacion. Este derecho se ejercera sin
compensacion.

I1.- El editor que haya notificado su oposicion en las condiciones previstas en el
parrafo primero de la Parte I del presente articulo estard obligado a explotar, dentro
de los dos afos siguientes a dicha notificacion, el libro descatalogado en cuestion.
Deberd aportar cualquier medio probatorio de la explotacion efectiva del libro, a la
sociedad autorizada en virtud del articulo L. 134-3. A falta de explotacion efectiva
del libro en el lapso indicado, la mencién de la oposicidn se suprimird de la base
de datos senalada en el articulo L. 134-2, y el derecho a autorizar la reproduccién y
la representacion en forma digital se ejercera de conformidad con las condiciones
previstas en el parrafo segundo de la Parte I del articulo L. 134-3.

La prueba de la explotacion efectiva del libro, proporcionada por el editor de con-
formidad con las condiciones previstas en el parrafo primero de la presente Parte II,
no afectara la aplicacion de los articulos L. 132-12 y L. 132-17»;
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5. Considerando que el articulo L. 134-5 dispone: «A falta de oposicion notificada por el
autor o editor al vencimiento del lapso establecido en la Parte I del articulo L. 134-4,
la sociedad de recaudacion y distribucion de derechos propondra una autorizacion
para reproduccion y representacion en formato digital de un libro descatalogado, al
editor que disponga del derecho de reproduccién de este libro en formato impreso.

Esta proposicion se hara por escrito. Se considerard que ha sido rechazada si el edi-
tor no ha notificado su decision por escrito, dentro de los dos meses siguientes a la
sociedad de recaudacion y distribucidn de los derechos.

La autorizacion de explotacién mencionada en el parrafo primero sera entregada
por la sociedad de recaudacion y distribuciéon de derechos a titulo exclusivo, por una
duracidn de diez afios tdcitamente renovable, salvo el caso mencionado en el articulo
L. 134-8.

La aceptacion del editor se mencionara en la base de datos sefialada en el articulo L.
134-2.

A falta de oposicion del autor por cualquier medio que haga constar que el editor no
dispone del derecho de reproduccion de un libro en forma impresa, el editor que haya
notificado su decision de aceptar debera explotar, dentro de los tres afios siguientes a
esta notificacion, el libro descatalogado en cuestion. Debera aportar a esta sociedad,
por cualquier medio, la prueba de la explotacion efectiva del libro.

A falta de aceptacion de la propuesta mencionada en el parrafo primero, o de ex-
plotacion de la obra dentro del lapso establecido en el parrafo quinto del presente
articulo, la reproduccion y la representacion del libro en formato digital primero
estaran autorizados por la sociedad de recaudacién y distribucion de derechos de
conformidad con las condiciones previstas en el parrafo segundo de la Parte I del
articulo L. 134-3.

El usuario a quien una sociedad de recaudacion y distribucion de derechos conceda
una autorizacion de explotacion en las condiciones establecidas en el mismo parrafo
segundo se considerara editor del libro digital en el sentido del articulo 2 de la Ley
n.° 2011- 590 del 26 de mayo de 2011 relativa al precio del libro digital.

La explotacion de la obra de conformidad con el presente articulo no afectara la

aplicacion de los articulos L. 132-12 y L. 132-17»;

6. Considerando que el articulo L. 134-6 establece: «El autor y el editor que dispongan
del derecho de reproduccion en forma impresa de un libro descatalogado, notificaran
conjuntamente en cualquier momento a la sociedad de recaudacion y de distribucion

210



de derechos contemplada en el articulo L. 134-3 su decision de retirar el derecho a
autorizar la reproduccion y la representacion de dicho libro en formato digital.

El autor de un libro descatalogado podra decidir en cualquier momento retirar a
la sociedad de recaudacion y distribucion de derechos contemplada en el articulo
L. 134-3, el derecho a autorizar la reproduccion y la representacion de la obra en
formato digital, si prueba que ¢l es el tnico titular de los derechos establecidos en
dicho articulo L. 134-3. El autor le notificard esta decision.

Las notificaciones previstas en los dos primeros parrafos del presente articulo se
mencionaran en la base de datos sefialada en el articulo L. 134-2.

El editor que haya notificado su decision de acuerdo con las condiciones previstas en
el parrafo primero debera explotar el libro en cuestion dentro de los dieciocho meses
siguientes a dicha notificacién. Debera aportar a la sociedad de recaudacién y distri-
bucion de derechos, por cualquier medio, la prueba de la explotacion efectiva del libro.

La sociedad informara las decisiones mencionadas en los dos primeros parrafos del
presente articulo a todos los usuarios a los que se ha otorgado una autorizacién de
explotacion del libro en cuestion. Los titulares de derechos no podran oponerse a
la continuidad de la explotacion del libro realizada antes de la notificacién, durante
el lapso restante de la autorizaciéon mencionada en el parrafo segundo de la Parte I
del articulo L. 134-3 o en el parrafo tercero el articulo L. 134-5, hasta un maximo de
cinco afos y a titulo no exclusivo»;

. Considerando que el articulo L. 134-7 dispone: «Las normas de aplicacion del pre-
sente capitulo, especialmente las modalidades de acceso a la base de datos prevista
en el articulo L. 134-2, la naturaleza y formato de los datos compilados y las medidas
de publicidad mas adecuadas para garantizar la mejor informacion posible a los
titulares de derechos, las condiciones de otorgamiento y retiro de la autorizacién a
las sociedades de recaudacion y distribucion de derechos previstos en el articulo L.
134-3, seran especificadas por orden del Consejo de Estado»;

. Considerando que el articulo L. 134-8 dispone: «Salvo denegacién motivada, la so-
ciedad de recaudacion y distribucion de derechos contemplada en el articulo L. 134-3
autorizara gratuitamente a las bibliotecas publicas la reproduccién y distribucion en
formato digital a sus suscriptores, de los libros descatalogados conservados en sus
fondos cuyos titulares de derecho de reproducciéon en formato impreso no puedan
ser localizados dentro del lapso de diez afios siguientes a la primera autorizacion de
explotacion.
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La autorizacion mencionada en el parrafo primero se concedera siempre que la ins-
titucion beneficiaria no busque ningtin provecho econémico o comercial.

Un titular del derecho de reproduccion de un libro en formato impreso obtendra
en cualquier momento de la sociedad de recaudacion y distribucion de derechos la

retirada inmediata de la autorizacidn gratuitax;

9. Considerando que, seguin los accionantes, el procedimiento parlamentario que con-
dujo a la aprobacion de la Ley del 1.° de marzo 2012 antes mencionada no respeto
el principio de claridad y de sinceridad de los debates; que también sostienen que
esta ley desconoce el objetivo constitucional de accesibilidad e inteligibilidad de la
ley; que, por ultimo, el sistema de gestion colectiva de derechos de autor establecido
por estas disposiciones violaria el derecho de propiedad de los autores; que lo harian
particularmente las limitaciones establecidas en el articulo L. 134-6 del derecho de
retiro del autor;

10. Considerando que las disposiciones impugnadas tienen por objeto poner a dispo-
sicién en formato digital «libros descatalogados»; que con este fin, se cre6 una base
de datos publica de «libros descatalogados», implementada por la Biblioteca Nacio-
nal de Francia; que en virtud del articulo L. 134-3, una sociedad de recaudacién y
distribucion de derechos autorizada por el ministro de Cultura ejerce el derecho a
autorizar la reproduccion y la representacion en formato digital de todos los libros
inscritos en esta base de datos por mds de seis meses y asegura la distribucién de
las sumas percibidas en razén de esta explotacion entre los titulares de derechos;
que las sociedades de recaudacion y distribucion de derechos estan sujetas al con-
trol de una comisién permanente y del Ministerio de Cultura, destinatario de los
estados financieros anuales de estas sociedades y de los informes de verificacién
de esta comision de control; que el articulo L. 134-4 define las condiciones en las
que el autor y el editor del «libro descatalogado» podran oponerse al ejercicio del
derecho de autorizacion de la sociedad de recaudacion y distribucion de derechos;
que cuando la oposicién emana del editor, este esta obligado a explotar el libro en
un lapso determinado; que el articulo L. 134-5 establece las condiciones en las que,
a falta de oposicion, la sociedad de recaudacion y distribucion de derechos autoriza
la reproduccion y representacion del «libro descatalogado»; que el articulo L. 134-6
establece las condiciones en las que el autor y el editor que disponen del derecho
a la reproduccién en formato impreso de un «libro descatalogado» pueden retirar
el derecho a autorizar la reproduccion y representacion del libro; que el articulo L.
134-8 establece las condiciones en que las bibliotecas publicas pueden ser autorizadas
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gratuitamente para reproducir y distribuir en formato digital a sus suscriptores los
«libros descatalogados» que mantienen en sus fondos;

11. Considerando que la denuncia por infraccion del procedimiento de adopcién de
una ley no puede ser invocada como confirmacién de una cuestion prioritaria de
constitucionalidad sobre la base del articulo 61-1 de la Constitucion;

12. Considerando que la propiedad es uno de los derechos humanos consagrados en
los articulos 2 y 17 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789; que en virtud del articulo 17: «La propiedad es un derecho inviolable y
sagrado, nadie puede ser privado excepto cuando la necesidad publica, legalmente
comprobada, obviamente lo requiere, y bajo la condicién de una previa y justa in-
demnizacion»; que en ausencia de privacion del derecho de propiedad en el sentido
de este articulo, se desprende, no obstante, del articulo 2 de la Declaracion de 1789,
que los dafos a este derecho deben ser justificados por un motivo de interés general
y proporcionales al objetivo perseguido;

13. Considerando que los objetivos y las condiciones del ejercicio del derecho de propie-
dad desde 1789 han experimentado una evolucion caracterizada por la ampliacion
de su ambito de aplicacion a nuevas dreas y en particular a la propiedad intelectual;
que esta incluye el derecho de los titulares de derecho de autor y derechos conexos
a disfrutar de sus derechos de propiedad intelectual y de protegerlos en el marco
definido por la ley y los compromisos internacionales de Francia;

14. Considerando que las disposiciones impugnadas tienen por objeto permitir la
conservacion y la puesta a disposicion del publico, en formato digital, de los libros
descatalogados publicados en Francia antes del 1.° de enero de 2001 que atin no estan
en el dominio publico, a través de una oferta legal que garantiza la compensacion
de los beneficiarios; que por lo tanto, esas disposiciones persiguen un objetivo de
interés general;

15. Considerando, en primer lugar, que las disposiciones impugnadas no afectan ni
el derecho del autor a su nombre, ni su derecho de divulgacion, el cual, segtn la
jurisprudencia del Tribunal de Casacion, se agota con el primer uso que se haga de
él; que también carecen de efecto sobre el derecho del autor de explotar su obra en
formatos distintos al digital;

16. Considerando, en segundo lugar, que las disposiciones impugnadas solo se aplican a
las obras que ya no estan sujetas a distribucién comercial por un editor, que no sean
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actualmente «objeto de una publicacion en formato impreso o digital»; que la gestion
colectiva del derecho a autorizar la reproduccion y la representacion de la obra esta
sujeta a la ausencia de oposicion, dentro de los seis meses siguientes a la publicacion
de la entrada del libro en la base de datos publica mencionada, por el autor o por el
editor con derecho de reproduccion en formato impreso; que después de este tiempo,
el editor del libro que tiene el derecho de reproduccién en formato impreso tiene un
derecho de prioridad para asegurar la reproduccion y la representacion de la obra en
formato digital; que en los términos del numeral quinto del parrafo III del articulo
L. 134-3,la sociedad de recaudacion y distribucion de derechos debera garantizar el
«caracter imparcial de las normas de distribucion de las cantidades percibidas entre
los titulares de derechos, sean o no partes en el contrato de edicién»; que el mismo
numeral quinto dispone: «<El monto de las sumas recaudadas por el autor o los autores
del libro no puede ser menor que las sumas recibidas por el editor».

17. Considerando, en tercer lugar, que después del vencimiento del lapso de oposicion pre-
citado y en la medida en que la obra no haya caido en el dominio publico, el articulo L.
134-6 prevé un derecho de retiro a favor del autor y el editor que actiien conjuntamente,
o el tnico autor a condicion de que se pruebe que es el Gnico titular de los derechos
a la explotacion digital; que, adicionalmente, el parrafo tercero del articulo L. 134-4
reconoce al autor, en cualquier momento y sin compensacion, la facultad de oponerse
al ejercicio del derecho de reproduccion o representacion de un libro si considera que
su reproduccion o representacion puede danar su honor o su reputacion;

18. Considerando que se desprende de lo anterior que, por una parte, el régimen de
gestion colectiva del derecho de reproduccion y de representacion en formato digi-
tal de «libros descatalogados» no implica la privacion de la propiedad en el sentido
del articulo 17 de la Declaracion de 1789; que, por otra parte, la regulacion de las
condiciones en las que los titulares de derecho de autor disfrutan de sus derechos de
propiedad intelectual sobre estas obras no constituye una intervencion desmesurada
con respecto al objetivo perseguido; que, como resultado, las denuncias de violacion
de derechos de propiedad deben ser desestimadas;

19. Considerando que las disposiciones impugnadas no estan, en ningtn caso, viciadas

de ininteligibilidad, no son contrarias a ningun otro derecho o libertad constitucional;
que deben ser declaradas conformes a la Constitucion,
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RESUELVE:

Articulo 1.- Los articulos L. 134-1 a L. 134-8 del Cédigo de la Propiedad Intelectual, que
provienen del articulo primero de la Ley n.° 2012-287 del 1.° de marzo de 2012 relativa
a la explotacion digital de los libros descatalogados del siglo XX, son conformes a la
Constitucion.

Articulo 2.- La presente decision sera publicada en el Diario Oficial de la Republica
Francesa y notificada en las condiciones previstas en el art. 23-11 de la citada ordenanza
de 7 de noviembre de 1958.

Deliberada por el Consejo Constitucional en su sesion del 27 de febrero de 2014, en la
que estan presentes: Jean-Louis DEBRE, presidente; Claire BAZY MALAURIE, Nicole
BELLOUBET, Guy CANIVET, Michel CHARASSE, Renaud DENOIX de SAINT MARC,
Hubert HAENEL y Nicole MAESTRACCI.

Publicada el 28 de febrero de 2014.
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AUTO DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA*

(Sala Novena)
21 de octubre de 2014 (*)

«Procedimiento prejudicial — Aproximacion de las
legislaciones — Derechos de autor y derechos conexos
— Directiva 2001/29/CE — Sociedad de la informa-
cién — Armonizacion de determinados aspectos de los
derechos de autor y de los derechos afines a los derechos
de autor — Articulo 3, apartado 1 — Comunicacidn al
publico — Concepto — Vinculos de Internet que dan
acceso a obras protegidas — Utilizacion de la técnica de
«transclusion» (framing)

En el asunto C348/13,

Que tiene por objeto una demanda de decision prejudicial
planteada de conformidad con el articulo 267 TFUE, por
el Bundesgerichtshof (Alemania), mediante resolucion del
16 de mayo de 2013, recibida en el Tribunal de Justicia el
25 de junio de 2013, en el procedimiento de

BestWater International GmbH
contra
Michael Mebes,
Stefan Potsch,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Novena),

Integrado por J. Malenovsky (ponente), en funcién de
presidente de la Sala Novena, M. Safjan y A. Prechal, jueces,
Abogado general: E. Sharpston,

Secretario: A. Calot Escobar,

vista la decisién adoptada por el Tribunal de Justicia, oido
el abogado general, de que el asunto sea decidido mediante
auto motivado de conformidad con el articulo 99 del Re-
glamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia,

* Traduccién: Melisa Espinal.



dicta el presente
Auto

1 La peticion de decision prejudicial tiene por objeto la interpretacion del articulo 3,
apartado 1, de la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22
de mayo de 2001, relativa a la armonizacion de determinados aspectos de los derechos
de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacion
(DO L 167, p. 10).

2 Esta peticion se presentd en el marco de un litigio entre BestWater International
GmbH (en lo sucesivo «BestWater International») y los Sres. Mebes y Potsch en
relacion con la insercion en sitios de Internet administrados por estas personas, de
enlaces que usan la técnica de la «transclusion» (framing) y por medio de los cuales
el internauta es remitido a una pelicula sobre la cual BestWater International tiene
derechos exclusivos de explotacion.

El marco juridico

3 Elarticulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29 establece:
«Los Estados miembros estableceran en favor de los autores el derecho exclusivo a
autorizar o prohibir cualquier comunicacion al publico de sus obras, por procedi-
mientos alambricos o inalambricos, incluida la puesta a disposicion del publico de
sus obras de tal forma que cualquier persona pueda acceder a ellas desde el lugar y
en el momento que elija»

El litigio principal y la cuestion prejudicial

4 BestWater International fabrica y comercializa sistemas de filtro de agua. Para las
necesidades de publicidad, ha producido una pelicula de dos minutos sobre el tema
de contaminacion de las aguas, sobre la cual tiene los derechos exclusivos de explo-
tacion. En el momento de los hechos que dieron lugar al litigio principal, la pelicula
estaba disponible en la plataforma de video “YouTube”. Sin embargo, BestWater
International dice que esta puesta en linea se hizo sin su consentimiento.

5 Los Sres. Mebes y Potsch son agentes comerciales independientes que actiian por

cuenta de una empresa competidora de BestWater International. Cada uno tiene un
sitio de Internet donde promueven los productos comercializados por su cliente.
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Durante el verano de 2010, los Sres. Mebes y Potsch permitieron a los visitantes de
sus sitios de Internet ver la pelicula producida por BestWater International a través
de un enlace de Internet utilizando la técnica de «transclusion». Cuando los usuarios
hacen clic en este enlace, la pelicula, que venia de la plataforma de video mencionada
en el parrafo anterior, aparecia en los sitios de Internet de los Sres. Mebes y Potsch,
dando la impresion de que se mostraba desde estos.

6 Considerando que los Sres. Mebes y Potsch habian puesto la pelicula que habia pro-
ducido BestWater International a disposicion del publico sin autorizacion, BestWater
International interpuso un recurso para obtener el cese de su difusion y reclamé
danos y perjuicios y el reembolso de costos de notificacion.

7 Los Sres. Mebes y Potsch se comprometieron, so pena de una multa convencional, a
dejar de difundir la pelicula, las partes consideraron de mutuo acuerdo que la medida
cautelar ya no tenia objeto. Sin embargo, el érgano jurisdiccional de primera instancia
accedié a las otras solicitudes de BestWater International, que implicaban condenar
a cada uno de los demandados a titulo principal, a pagarle la suma de € 1.000 por
concepto de dafios y perjuicios y a reembolsar € 555.60 en costos de notificacion. Ese
tribunal también condend a los Sres. Mebes y Potsch en costas, incluyendo lo que se
refiere a la parte del litigio que ya no tenia objeto.

8 Haciendo ejercicio de los recursos previstos en laley, los Sres. Mebes y Potsch lograron
que el tribunal de apelacion revocarala decision de primera instancia compartiendo
equitativamente las costas relativas a la peticion que ya no tenia objeto. Sin embargo,
desestimo las demas solicitudes de BestWater International.

9 BestWater International introdujo un recurso de «Revision» ante el Bundesgerichtshof
contra la sentencia de dicho juzgado de apelacion.

10 Durante el examen del recurso, el drgano jurisdiccional remitente sefialo, en particular,
que cuando una obra ya ha sido objeto de una «comunicacién al ptublico» en el sentido
del articulo 3, apartado 1 de la Directiva 2001/29, un nuevo acto de comunicacioén
realizado de acuerdo con el mismo modo técnico solo puede ser calificado como
«comunicacion al publico» en el sentido de dicha disposicion si el acto se realiza a
un publico nuevo. En consecuencia, la inclusion en el procedimiento principal, en los
sitios de Internet de los Sres. Mebes y Potsch de la pelicula producida por BestWater
International, no habria tenido el efecto de transmitir esta pelicula a un pablico nuevo,
porque ya estaba libremente disponible en una plataforma de video. Sin embargo, el
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tribunal sefial6 que los enlaces en cuestion utilizan la técnica de «transclusion». Esta
técnica permite que el administrador de un sitio se apropie de una obra, evitando
tener que copiarla y asi caer en el ambito de aplicacion de las disposiciones relativas
al derecho de reproduccion. Por lo tanto, el drgano jurisdiccional remitente plantea la
cuestion de si el uso de esta técnica justifica que se admita en el litigio principal que
la insercién de esos enlaces constituye una «comunicacion al ptblico» en el sentido
de articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29.

11 En estas condiciones, el Bundesgerichtshof decidié suspender el procedimiento y
plantear al Tribunal de Justicia la siguiente cuestion prejudicial:
«El hecho de que la obra de un tercero puesta a disposicion del publico en un sitio
de Internet sea insertada en otro sitio de Internet en condiciones tales como las
controvertidas en el litigio principal, ;puede calificarse como una «comunicacioén
al publico» en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29, incluso
cuando la obra en cuestion no se transmite a un nuevo publico o se comunica en un
modo técnico especifico diferente al de la comunicacion original?»

Sobre la cuestion prejudicial

12 Segun el articulo 99 de su reglamento de procedimiento, cuando la respuesta a una
cuestion prejudicial pueda deducirse claramente de la jurisprudencia, el Tribunal
podra en cualquier momento, a propuesta del juez ponente y tras oir al abogado
general, resolver mediante auto motivado.

13 Dicho precepto es aplicable a esta cuestion prejudicial.

14 En efecto, se desprende de jurisprudencia constante del Tribunal que, para ser
calificada como «comunicacion al publico», en el sentido del articulo 3, apartado
1, de la Directiva 2001/29, una obra protegida debe ser comunicada de acuerdo
con un sistema técnico especifico, diferente de los utilizados hasta entonces o, en
su defecto, ante un publico nuevo, es decir, un publico que no haya sido tomado en
consideracion por los titulares de derechos de autor cuando autorizaron la comuni-
cacion inicial al publico (véase, en este sentido, la sentencia SGAE, C f “IY«306/05,
EU:C:2006:764, puntos 40 y 42; auto Organismos Sillogikis Diacheirisis Dimiourgon
Theatrikon kai Optikoakoustikon Ergon, C f “IY«136/09, EU:C:2010:151, punto 38,
asf como la sentencia ITV Broadcasting e.a., C f“IY«607/11, EU:C:2013:147, punto
39).
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15 Mas especificamente, tratandose de la insercion en un sitio de Internet, por un tercero,
por medio de un enlace, de una obra protegida que ya ha sido libremente difundida
al publico en otro sitio de Internet, el Tribunal ha establecido, en el punto 24 de la
sentencia Svensson e.a. (C f“IY«466/12, EU:C:2014:76), que, dado que tal acto de
comunicacion utiliza la misma técnica que la ya utilizada para comunicar esta obra
en el otro sitio, para ser calificado como «comunicacién al publico» en el sentido
del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001, este acto debe dirigirse a un publico
nuevo.

16 Cuando no es ese el caso, principalmente porque la obra ya estd libremente disponi-
ble para el conjunto de internautas en otro sitio con autorizacion de los titulares del
derecho de autor, dicho acto no se puede calificar como «comunicacion al publico»
en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva (véase, en este sentido, la
sentencia Svensson e.a., EU:C:2014:76, puntos 25 a 28).

17 Enlos puntos 29y 30 de la sentencia Svensson e.a. (EU:C:2014:76), el Tribunal precis6
que esta conclusion no se veria afectada por el hecho de que, cuando los internautas
pulsan sobre el enlace de que se trata, la obra aparece dando la impresion de que se
muestra en el sitio en el que se encuentra el enlace, aunque dicha obra procede en
realidad de otro sitio. Ahora bien, esta circunstancia es, en esencia, la que caracte-
riza la utilizacién, como en el asunto principal, de la técnica de la «transclusion»,
consistente en dividir un sitio de Internet en varios marcos e incluir en uno de ellos,
por medio de un enlace «incorporado” (inline linking), un elemento proveniente de
otro sitio con la finalidad de disimular para los usuarios de este sitio el entorno de
origen al que pertenece ese elemento.

18 Sibien es cierto, tal como lo destaca el tribunal remitente, que esta técnica puede ser
utilizada para poner a disposicion del pablico una obra evitando tener que copiarla
y de esta manera incurrir en el ambito de aplicacion de las disposiciones relativas
al derecho de reproduccion, no es menos cierto que su utilizacion no supone que la
obra en cuestion sea comunicada a un publico nuevo. En efecto, desde el momento
en que esta obra estd libremente disponible en el sitio al que apunta el enlace, debe
considerarse que, cuando los titulares del derecho de autor han autorizado esta comu-
nicacion, estos han tenido en cuenta como publico a la totalidad de los internautas.

19 Envista de lo expuesto, procede responder a la cuestion planteada que el mero hecho

de que una obra protegida, libremente disponible en un sitio de Internet, se inserte
en otro sitio de Internet mediante un enlace, usando la técnica de «transclusiény,
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tal como la utilizada en el litigio principal, no puede calificarse de «comunicacion al
publico» en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29/, en la medida
en que la obra de que se trata no se transmite a un publico nuevo, ni se comunica
siguiendo un modo técnico particular, diferente del de la comunicacién original.

Costas

20 Dado que para las partes del litigio principal el procedimiento tiene el caracter de
una incidencia promovida ante el érgano jurisdiccional remitente, corresponde a
este resolver sobre las costas.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Novena) declara:

El mero hecho de que una obra protegida, libremente disponible en un sitio de In-
ternet, se inserte en otro sitio de Internet mediante un enlace utilizando la técnica
de «transclusién» (framing), tal como la utilizada en el litigio principal, no puede
calificarse de «comunicacion al publico» en el sentido del articulo 3, apartado 1, de
la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de
2001, relativa a la armonizacion de determinados aspectos de los derechos de autor y
derechos afines alos derechos de autor en la sociedad de la informacion, en la medida
en que la obra de que se trata no se transmite a un publico nuevo, ni se comunica
siguiendo un modo técnico particular, diferente del de la comunicacién original.

Firmas
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colaboraciones

222

La Revista Iberoamericana de Derecho de Autor publica estudios,
investigaciones, articulos; comentarios o anilisis de normas,
casos, sentencias; resefias bibliograficas, herramientas o instru-
mentos técnicos inéditos, resultado de un esfuerzo investigativo,
académico o de analisis sobre el tema de su especialidad: el
derecho de autor.

A la vez que medio informativo su mision es aportar conoci-
miento actualizado sobre el dindamico asunto del derecho de
autor y, ademas, ofrecer a las autoridades, investigadores y
estudiosos de Iberoamérica un espacio donde puedan divulgar
sus trabajos y contribuir al debate del tema que aborda la revista
en cada edicion.

La recepcion de los trabajos no implica compromiso de publi-
cacion. El Comité Editorial seleccionara aquellos que cumplan
con los criterios formales y de contenido, y los remitira para
su evaluacion a dos expertos titulares de la Catedra Unesco de
Derecho de Autor, quienes actuaran como arbitros. La acep-
tacion, rechazo o sugerencia de modificaciones se comunicara
al autor(es) quien, en el caso de estas tltimas, tendra un plazo
de 15 dias calendario para revisar el archivo y enviar la version
definitiva.

La extension de las colaboraciones es libre. Sin embargo, el
CERLALC se reserva el derecho de decidir la publicacion integra,
por entregas o un extracto, asi como la revision y los ajustes que
se requieran en atencion a las pautas editoriales de la revista.

Las colaboraciones deberan enviarse a:
revistaderechodeautor@cerlalc.org



REQUISITOS GENERALES

1. Todos los trabajos deben estar en castellano, en fuente Arial de 12 puntos y a doble
espacio.

2. En hoja aparte se indicara: 1. El titulo del trabajo; 2. Los datos del autor o autores:
nombre, direccion, teléfono, correo electrénico y una breve reseia biografica (maximo
ocho lineas); 3. Un resumen de maximo 20 lineas, en las que se sintetice el trabajo.

3. Los cuadros, graficos e imagenes se integraran al texto debidamente numerados.
Adicionalmente deberan enviarse en archivo aparte, en el programa en que origi-
nalmente fueron elaborados. No en pdf.

4. Lasnotasiran a pie de pagina y numeradas. Las citas en el texto se colocaran dentro de
un paréntesis en el siguiente orden: apellido del autor, afio de la publicacion y pagina
segun corresponda a una obra o parte de esta, un articulo en revista, una publicacién
seriada, una tesis de grado, etcétera. Ejemplo: (Garnett, 1994, pag. 45). Tratandose
de ponencias en seminarios, congresos u otros eventos, debe especificarse: nombre
del evento, la institucion(es) patrocinadora(s,), el lugar y la fecha.

5. Las referencias bibliograficas se insertaran al final del texto siguiendo el orden alfa-
bético de los autores. Su estructura debe ser la siguiente:

- Libro: autor(es). Ao de la publicacion. Titulo de la obra. Ciudad de publicacién.
Editorial. Ejemplo: Foucault, Michel. (1997). El pensamiento del afuera. Valencia:
Pre-Textos.

- Revista: autor(es), afio de la publicacion. Titulo del articulo. Nombre de la revista,
Numero de la edicion. Paginas del articulo. Ejemplo: Bonilla, Elisa. (2006). Leer
y escribir en la escuela. Pensar el libro, (3), 25-31.

- Capitulo de un libro: autor. Afio de publicacion. Titulo del capitulo. Nombre del
editor, compilador, silo tiene. Titulo de la obra. Ciudad de publicacién. Editorial.
Ejemplo: Zuckerman, Harriet. (1978). Theory Choice and Problem Choice in
Science. En Jerry Gaston (ed.). The Sociology of Science. San Francisco: Jossey-Bass.
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