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CONVENCIONES INTERNACIONALES:

ACONTECIMIENTOS RECIENTES

Convenio para la Proteccion de los Productores
de Fonogramas contra la Reproduccion
no Autorizada de sus Fonogramas

Adhesion de Azerbaiyan

El 1 dejunio de 2001, el instrumento de ratificacion a Convenio parala Proteccion
de los Productores de Fonogramas contra la Reproduccion no Autorizeda de sus
Fonogramas, aprobado en Ginebra el 29 de octubre de 1971, fue depositado por el
Gobierno de Azerbaiyan en poder del Secretario General de las Naciones Unidas.

De conformidad con su Articulo 11, Parrafo 2, el Convenio entrard en vigor
para Azerbaiyan el 1 de septiembre de 2001, o sea, tres meses después de lafechaen
gue el Director General de la Organizacion Mundia de la Propiedad Intelectua
hubo informado alos Estados, de acuerdo con el Articulo 13, Parrafo 4, del deposito
de su instrumento.

La adhesion de Azerbaiyan eleva a sesenta y siete €l nimero total de Estados
gue han depositado un instrumento de ratificacion, de aceptacion o de adhesion
referente adicho Convenio.
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Experiencia internacional en la solucion
de conflictos relativos al derecho de autor
en el ambito digital*

Karim Benyekhlef
y Fabien Gélinas
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Introduccion

Ahora que €l efecto de novedad deja poco a poco de volver confuso el espectro de
las nuevas tecnologias de lainformacion, €l andlisis normativo puede conceder toda
la importancia que conviene a las reglas, normas, directivas, codigos, asociaciones,
etc., que enmarcan y definen las relaciones de derecho entre |os participantes en los
intercambios comerciales e informativos. Se trata de pensar la regulacion de los
entornos electrénicos desde una perspectiva normativa plural y referirse para ello a
fuentes antiguas y mas recientes.

El fendmeno de los modos alternativos de solucidn de conflictos constituye un
excelente giemplo de modo normativo que, en €l contexto de Internet, emprende ese
camino en que €l intérprete seinspiraen el pasado y al mismo tiempo lo reinterpreta
alaluz delos adelantos tecnol 6gicos. A través de esas transacciones informativas se
establece toda una serie de relaciones juridicas. El marco juridico de tales relaciones
plantea importantes dificultades exacerbadas por la distanciay la incertidumbre que
rodean al derecho aplicable o0 alajurisdiccién competente.

El recurso a los modos alternativos de solucion de conflictos parece ser unavia
particularmente prometedora, como lo prueba ya la préactica actual. Confinados
durante largo tiempo al mundo fisico, lamediaciény el arbitrgje, deben demostrar la
flexibilidad, la maleabilidad, la rapidez, la facilidad y la economia que han justifi-
cado siempre su existencia y han propiciado a menudo sus aciertos. Resulta, pues,
importante adaptar a los entornos electronicos esas instituciones tan encomiadas a
fin de que conserven todas las cualidades que hacen de ellas todavia los medios id6-
neos de resolver los conflictos del comercio internacional.

Nos proponemos estudiar, en una primera parte, los fundamentos teéricos de un
despliegue de mecanismos alternativos de solucion de conflictos en el ciberespacio.
Para ello, examinaremos un precedente historico: el del comercio en la Edad Media.
Lalex mercatoria, o ley de los mercaderes, que se elaboré en aguella época, consti-
tuye un excelente medio de describir el establecimiento de mecanismos privados de
solucién de conflictos y de regulacion de los intercambios en un marco histérico
caracterizado por lafragmentacion, en este caso la de la Europa medieval. Un andli-
sis del principio de la soberania nacional nos permitira situar mejor esos esfuerzos
normativos de caracter privado.
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En la segunda parte, procuraremos examinar las primeras tentativas de estable-
cimiento de mecanismos alternativos de solucion de conflictos en e ciberespacio,
antes de presentar |as experiencias mas recientes en materia de solucién en linea de
los conflictos derivados de las transacciones informativas. Este examen rgpido nos
permitira captar mejor las filiaciones entre |os mecanismos de ayer y los de hoy. Nos
detendremos también en | as aplicaciones propiamente juridicas de esas nuevas insti-
tuciones y examinaremos su adecuacion con la realidad concreta del comercio elec-
trénico. Asimismo, analizaremos las relaciones entre la solucién en lineay los con-
flictos relativos a la propiedad intelectual. En efecto, se observara que la primera
experiencia global de solucién en linea de conflictos se refiere precisamente a asun-
tos relativos a la propiedad intelectual, a saber, la solucién de conflictos derivados
de los nombres de dominio. Ademas, convendra tratar el delicado asunto de la arbi-
trabilidad de los conflictos relativos a la propiedad intelectual. Se observara enton-
ces que se reducen las diferencias entre el arbitraje relativo ala propiedad intel ectual
y las otras materias.

Fundamentos teoricos de la soberania
y la competencia normativa

L os entornos el ectrénicos se presentan con frecuencia como desafios a principio de
la soberania nacional. La aparicion de las nuevas vias el ectronicas de comunicacion
menoscaba el poder del Estado de controlar sus fronteras, garantizar el respeto a sus
leyes en su territorio y sancionar 1os incumplimientos o las infracciones.

Por consiguiente, conviene examinar qué repercusiones tienen las tecnologias
de lainformacién en € principio de la soberania nacional. Este breve examen nos
debera permitir comprender mejor las referencias alalex mercatoria.

La soberania: una nocion fluctuante

Para comprender por quéy como recurrieron los comerciantes de la Edad Mediaala
lex mercatoria, es preciso detenernos un momento en el principio de la soberania.
Asi podremos sefidlar que la soberania nacional es una nocion fluctuante y que el
contexto de las autopistas de la informacion no esta muy alejado, en el plano con-
ceptual, del dela Edad Media.

La soberania es una nocién de origen francés que, segin Carré de Malberg, apa-
rece en la Edad Media. Su funcidn es también unificar una Europa medieval frag-
mentada. Hoy dia, la soberania es un concepto juridico auténomo, una forma puray
abstracta que seimpone alosindividuos. Ahorabien, la soberaniano es un dato inal-
terable y trascendente, sino mas bien un simple concepto mediador del poder y de la
fuerza
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La soberania exige un minimo de reglas apremiantes y por ende postula la
existenciadel derecho. Asi, laigualdad en derecho de los Estados en el ambito inter-
nacional se presenta como unaregla cuya finalidad es moderar la voluntad de poder
subyacente a la soberania. Se trata de abandonar €l reino de la conceptualizacién
puray del simbolismo superlativo y de atenerse areglas juridicas. Asi pues, el dere-
cho enmarca mal que bien la nocién de soberania. En realidad, a primera vista este
término parece irreductible a toda construccion conceptual ajena a las realidades
contingentes del poder o alosjuicios de valor que lajustifican. Hinsley precisd que
la soberania se adaptaba alas condiciones de gjercicio del poder y alasrelaciones de
fuerza que pueden establecerse en un determinado momento de la historia. El gjem-
plo de la territorialidad, base concreta de la soberania, ilustra la modulacién que
puede experimentar la nocién de soberania.

Laterritorialidad y €l espacio fisico constituyen un gje en torno a cua se arti-
cula el concepto de soberania nacional. Al toparse laterritorialidad con los espacios
virtuales del ciberespacio, €l rigor del concepto parece atenuarse. Por consiguiente,
|a soberania parece adaptarse a su época.

Hemos escrito que la Europa medieval esta fragmentada en ducados, baroniasy
otros feudos. El poder parece entonces dividido entre varios ordenes, fruto del feu-
dalismo. Sin embargo, cabe sefialar que la feudalidad no implicalaocultacion puray
simple de la soberania: ésta permanece como telén de fondo. El rey gjerce una sobe-
rania innegable sobre todos sus sujetos, aunque ésta no sea plenay entera. Los prin-
cipes son fieles al rey, pero no sus vasallos. Los principes, en sus ducados, sus sefio-
rios, sus principados, constituyeron enclaves de autonomia que la autoridad real no
merma, y dentro de esos dominios principescos | os sefiores locales gercen su poder
y se sienten tan independientes frente al principe como éste frente al rey. Asi pues, la
organizacién politica se basa en una soberania fragmentada de donde emerge, impa-
vida, laimagen de la soberania cristicadel rey.

Estamos legjos del Estado-nacién que gjerce un monopolio de la fuerza 'y, por
consiguiente, de laregla. En tal contexto, ¢como garantizar la seguridad juridica de
las transacciones? En efecto, |os mercaderes que emprenden largas travesias deben
disfrutar de una seguridad para poder dedicarse al negocio. En aguellos tiempos de
extrema fragmentacion territorial y politica, |os mercaderes se enfrentan también ala
inseguridad fisicay atodo tipo de impuestos, derechos, peajes «recaudados por un
sinnimero de sefiores, ciudades, comunidades, al paso de un puente, de un vado o
por e simple trénsito por sustierras».

Sin embargo, |os principes necesitan el comercio parallenar sus arcasy susten-
tar la vida econémica de sus feudos. Algunas ciudades organizan entonces grandes
ferias comerciales donde se relinen todos los comerciantes de la Europa medieval
paravender y comprar. Las ferias representan espacios-mercados donde comienza a
aparecer unaserie de reglas. Los mercaderes empiezan también aaliarse paraformar
guildas y asociaciones, de cuyas actividades nace una «legislacion» comercia pri-
vada. Los mercaderes se fijan reglas, lalex mercatoria, y los medios de garantizar el
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respeto de dichas reglas por €l recurso al embargo o alaexclusion de los miembros-
mercaderes que las incumplen.

Laanalogia con los entornos el ectronicos es atractiva, ciertamente. Se encuentra
alli también esa fragmentacion de los espacios virtuales donde la territorialidad ha
perdido parte de su sentido. Ninguna autoridad estatal puede aspirar por si sola a
reglamentar un universo cuyos actores estan dispersos. Sin embargo, como escribe
Hadfield, «la necesidad de una estructura juridica para organizar las relaciones en €l
ciberespacio, empero, es tan fundamental como lo eraen laépocamedieval». Laela
boracién de una lex electronica constituye una prolongacién casi natural de la lex
mercatoria. Los usuarios de Internet no esperan el establecimiento ilusorio, en esta
fase de desarrollo de ese medio, de una arquitectura normativa coherente y global.
Conviene, por lo tanto, instaurar un marco juridico para las transacciones informati-
vas recurriendo en particular a una actividad normativa privada.

Asi pues, Internet parece acentuar ciertarivalidad de las soberanias, es decir, la
funcién generadora de normas ha dejado de ser facultad exclusiva del Estado. Por
consiguiente, es necesario situar mas ampliamente el fenémeno por el cual los ciber-
mercaderes se fijan reglas y garantizan su aplicacion recurriendo en particular alos
cibertribunales.

La rivalidad de las soberanias

Las redes electrénicas de comunicacion hacen en gran medida caso omiso de las
fronteras nacionales. La fluidez, laintangibilidad y la dispersion de la informacion,
las técnicas de cifrado y de «anonimizacion» y sobre todo el nimero siempre cre-
ciente de usuarios de las autopistas de la informacién se oponen, en el plano con-
creto, atoda tentativa de someter Internet a cualquier tutela normativa.

La idea de la soberana importancia del movimiento, propuesta por Ruggie,
parece interesante, pues describe mejor las nuevas realidades econémicas. La inte-
gracién econdmica, ya sea regional o internacional, no puede dejar de reducir los
espacios de intervencién normativa de los Estados. Ademas, |os mercados financie-
ros transnacionales actlian de modo casi auténomo y crean lo que se ha dado en lla-
mar mercados offshore, esto es, lugares que escapan alajurisdiccion de los Estados.
Se eshboza entonces una especie de reino extraterritorial cuyo soberano exclusivo es
la actividad comercial. La soberania pasa a ser la del movimiento, y no ya del lugar
concreto. Esos mercados offshore son las nuevas ferias de la Edad Media en que los
mercaderes establecen usos y préacticas independientes de laley del lugar donde se
celebran. El soberano de entonces no tiene laintencion de imponer su ley sobre mer-
caderes procedentes de toda Europa, por gemplo, pues sabe perfectamente que
tal iniciativa tendria por efecto € desplazamiento de las actividades comerciales
hacia otro lugar, privandolo asi de los beneficios comerciales de esas ferias. Por €l
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contrario, procura garantizar la seguridad de |os participantes y de las transacciones,
a sabiendas de que no puede imponer latotalidad de sus reglas alos mercaderes.

El Estado contemporaneo debe tolerar esos enclaves extraterritoriales. Se debili-
tan entonces algunos de los poderes gjercidos por € Estado. Sin embargo, hay que
reconocer que, aun antes de la aparicién de las tecnologias que permiten los movi-
mientos instantaneos de capitales, el Estado no podia pretender g ercer su soberania
sobre todos 0 aun una parte de los agentes econdmicos internacionales. El debilita-
miento resulta, pues, bastante limitado, aun si es preciso reconocer que el adelanto
de las tecnol ogias ha menoscabado algunas prerrogativas nacionales.

La territorialidad pierde su sentido en relacién con las redes electronicas que
cubren € planetay permiten la circulacion de los flujos financieros en tiempo real.
El movimiento, por su definicidon misma, escapaa punto fijo, al territorio y por ende
alaautoridad del soberano. Esta calidad resalta alln més cuando ese movimiento es
electronico, por lo tanto virtual.

Y a hemos sefidlado que los principes recurrian a la nociéon de soberania para
liberarse de latutela de la Iglesia. Se paso asi de una soberania mistica, o aun cris-
tica, lade lalglesia, a una soberania laica, la del Estado, para llegar hoy dia a una
soberania plural 0 compuesta. Tras una contraccion de la nocién de soberania, ésta
experimenta de nuevo una fragmentacion y una difusién, cumpliéndose de ese modo
una especie de ciclo histérico. Se dice entonces que la sociedad internacional entra
en un periodo de neofeudalismo.

Hoy dia, frente alos factores de erosién de la soberania modernay en particular
debido a la creciente incidencia de las tecnologias, asistimos a una implosién del
espacio-tiempo en las sociedades capitalistas. La perspectiva del punto fijo cede su
lugar a una perspectiva fragmentada del tiempo'y el espacio. Este hiperespacio anula
definitivamente la territorialidad como factor de teorizacion de la soberania.

La soberania clasica o simbdlica sufre poderosos embates. Debe hacer frente a
otras soberaniasrivales que aspiran a arrebatarle su autoridad en determinados ambi-
tos. Sin embargo, el neofeudalismo no constituye un mero regreso a la época de la
Edad Media. Sencillamente, el Estado se ve confrontado en la actualidad a sobera-
nias rivales en un entorno ciertamente menos anarquico o inestable. Las sociedades
feudal es necesitaban un rey, un soberano. Las sociedades posmodernas siguen nece-
sitando un soberano: €l Estado. ¢Y quiénes son los sefiores feudal es? Se trata en este
caso de la sociedad civil mundial, de los mercados financieros internacionales, de
quienes disefian los usos y las préacticas del comercio internaciona y de los actores
del ciberespacio.

Lared Internet es el reflejo de esas tendencias exégenas que | os politélogos han
observado. La creacion de un mundo virtual, donde se pueden efectuar transacciones
informativas en un contexto transfronterizo, constituye un fenémeno singular en el
gue los participantes han comenzado ya a elaborar sus propias reglas a margen de
los legisladores nacional es.

En este contexto se inscriben las distintas iniciativas que tienen por objetivo
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establecer mecanismos de solucién de conflictos electrénicos. Para suplir laincapa-
cidad normativay técnicadel legislador, los agentes privados se dotan de reglasy de
los correspondientes modos de aplicacion y de sancion. La exposicion tedrica a la
que hemos invitado al lector sirve de telén de fondo para los diferentes fendmenos
normativos que se pueden observar en el contexto de los entornos electrénicos. La
elaboracion de esta lex electronica se inspira evidentemente en el corpus juridico
gue constituyen las convenciones internacionales, |os principios generales del dere-
cho comercial internacional, las legislaciones nacionales, cuando procede su aplica-
cion, los usos comerciales internacionales y nacionales y los precedentes. Més ala
del derecho estricto, las consideraciones politicas y econdmicas toman € relevo
retorico del derecho.

Historia reciente y futuro préoximo de la solucion
de conflictos y del marco normativo de los nuevos modelos
de justicia en Internet

Exponer la solucion de conflictos en Internet permite no sélo dar un excelente gjem-
plo de los fenémenos de normatividades plurales mencionados en la primera parte,
sino ademas ofrecer una vision general de algunos problemas juridicos que ha plan-
teado el desarrollo de |os entornos el ectronicos transfronterizos.

Procuraremos presentar en primer lugar las primeras experiencias de mecanis-
mos de solucion en linea de conflictos. Esta relacion de la historia reciente deberia
permitirnos comprender mejor, en una segunda parte, los problemas planteados por
la aparicién de nuevos mecanismos, asi como las promesas que encierran para €l
futuro delajusticia, o lajusticiadd futuro.

Las primeras experiencias
En primer lugar, conviene pasar revista atodas |as primeras experiencias en la mate-
ria que, en forma de proyectos de investigacién, permitieron definir, casi cinco afios

antes del comienzo del tercer milenio, varios problemas y retos que siguen inspi-
rando e impulsando las iniciativas actuales, que se presentan a continuacion.

Proyectos de investigacién y proyectos experimentales

VirtualMagistrate

En marzo de 1996 se inaugur6 el proyecto VirtualMagistrate, un servicio de arbitraje
en linea resultante de la colaboracion entre el Cyberspace Law Institute (CLI) y €l
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National Center for Automated Information Research (NCAIR). El objetivo primor-
dial del proyecto era estudiar lamanera de resolver las diferencias entre un usuario y
un operador de redes, o entre usuarios. El ambito de aplicacién del proyecto se limi-
taba alos conflictos generados por mensgjes o ficheros con contenido ilicito.

El procedimiento de «arhitraje» eravoluntario y se efectuaba esencialmente por
correo electronico. Conviene precisar que se trataba de un mecanismo que podria
denominarse «arhitrgje contractual», es decir, un mecanismo que, aungue surtia
algunos efectos «obligatorios», no tenia efectos g ecutorios con arreglo alas legisa
ciones y los tratados sobre reconocimiento y gjecucion de sentencias arbitrales. El
proyecto VirtuaMagistrate se prosigue bajo los auspicios de la Universidad
Chicago-Kent.

Online Ombuds Office

El proyecto Online Ombuds Office (Oficina de mediadores en linea) es una inicia-
tiva del Center for Information Technology and Dispute Resolution de la
Universidad de Massachusetts. Desde 1996, este organismo ofrece servicios de
mediacién para determinados conflictos que se generan en Internet, en particular, los
litigios entre miembros de un grupo de debate, entre competidores, entre proveedo-
res de acceso Internet y sus abonados, asi como los relacionados con |la propiedad
intelectual.

Se han emprendido investigaciones en relacion con la utilizacion de textos y
graficos para ayudar a las partes que deciden iniciar un proceso de solucién de dife-
rencias. Asi pues, se les envian propuestas de transaccion y las partes, con la ayuda
de gréficos dinamicos'y otros instrumentos tecnol égicos, tratan de medir laindole, el
origeny el grado del agravio y definir con mayor precision las concesiones recipro-
cas que deseen. El proyecto se prosigue en la actualidad.

CyberTribunal

El CyberTribunal era un proyecto experimental elaborado por e Centre de
Recherche en Droit Publique (CRDP) de la Universidad de Montreal, en septiembre
de 1996. El proyecto apuntaba a determinar si era viable utilizar mecanismos alter-
nativos pararesolver conflictos generados en entornos electrénicos.

El ambito de aplicacién del CyberTribunal era mucho més amplio que €l del
Virtual Magistrate y Online Ombuds Office. Pese a su denominacién, es importante
aclarar que el CyberTribunal no se erigia en juez. En cambio, trataba de moderar el
didlogo entre las partes en € litigio (mediacién) y, en su caso, prestar asistencia
administrativa y tecnolégica en el proceso de adopcién de decisiones, sobre la base
de la voluntad de las partes (arbitrgje). El proyecto llegé a su término en diciembre
de 1999. El principal artifice del sistema establecié un nuevo proyecto denominado
eResolution, que se examinara mas adelante.
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Iniciativas actuales

En primer lugar, es indispensable indicar que casi todas las iniciativas relativas ala
solucion de diferencias en linea no disponen de infraestructura tecnol égica que per-
mita abordar en linea los litigios, ni tienen experiencia alguna en la tramitacién de
litigios reales. Es bastante dificil determinar el nimero de esas iniciativas, ya que
esta cifra esta sujeta a fluctuaciones a veces vertiginosas.

Teniendo presente lo indicado, trataremos de centrarnos en las iniciativas que,
sobre la base de una estructura tecnol égica solida, sirvieron para zanjar litigios rea-
lesy, por ese motivo, pueden facilitar ensefianzas (tiles. Estas iniciativas son dos: €l
servicio de examen de litigios entre consumidores, prestado por SquareTrade, y €l
servicio de solucion en linea de conflictos relativos a los nombres de dominio, pres-
tado por eResolution.

Solucién en linea de litigios entre consumidores. SquareTrade

SquareTrade, fundado en otofio de 1999, funciona casi exclusivamente en el sector
del comercio electrénico entre consumidores (C2C). La sociedad estadounidense
ofrece dos posibles servicios de solucién de diferencias: la negociacion directay la
mediacién. Su asociacion con eBay, uno de los mas importantes sitios de subastas en
el ciberespacio, ha generado rgpidamente un importante volumen de casos.

El desarrollo del procedimiento, muy informal, estimula las soluciones amisto-
sas en todas |as etapas. En un primer momento, el comprador o el vendedor presenta
una queja a SquareTrade, recopilando toda la informacion pertinente en un formula-
rio electrénico. A continuacion, se notificaala contraparte por correo electronico. Si
Se presenta una respuesta, SquareTrade permite a las partes el acceso a formularios
en un sitio protegido, mediante contrasefias y nombres de usuario. En esta etapa las
partes pueden tratar de resolver €l litigio de forma amistosa. Si no llegan a un enten-
dimiento, pueden pedir a SquareTrade que designe un mediador, pagando un hono-
rario bastante modesto. Pero si llegan a un arreglo, con o sin ayuda del mediador, la
diferencia queda zanjada y se comunica a las partes un documento en que se con-
signa el acuerdo.

Solucién en linea de litigios relativos a los nombres de dominio: eResolution

eResolution, fundada en el otofio de 1999, inaugurd su primer servicio de solucién
en linea de diferencias el 1° de enero de 2000, en el momento en que recibiala acre-
ditacion de la Corporacion Internet para Nombres y Numeros Asignados (ICANN)
paraadministrar la solucion de conflictos relativos anombres de dominio, de confor-
midad con su politica. La plataforma tecnol 6gica de eResolution ha permitido resol-
ver de esta manera varios cientos de asuntos, con alcance mundial.

El procedimiento delalCANN allanatodas las dificultades relativas ala aplica-
cion o gecucion de las decisiones adoptadas. En efecto, € poseedor del nombre de
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dominio esta vinculado por su contrato de inscripcién ante el érgano registrador, el
cual, para obtener su acreditacion como tal, se compromete a aplicar la politicadela
ICANN para la solucién de litigios sobre nombres de dominio. En virtud de esta
politica, el érgano registrador ejecuta las decisiones, salvo cuando se interponga un
recurso ante los tribunales en un plazo determinado, y procede directamente a la
anulacion o latransferencia ordenada con arreglo ala politica.

eResolution procedié desde el comienzo a transformar €l procedimiento de la
ICANN, basado en documentos, en un procedimiento en linea. Gracias alatecnolo-
gia establecida por eResolution, las partes, |0s encargados de |a adopcién de decisio-
nesy los administradores de |os expedientes pueden cumplir todo el tramite en linea.
De hecho, todos los intercambios se realizan en un entorno protegido, a que puede
accederse con € nombre de usuario y la contrasefia.

Nuestro objetivo no esevaluar el procedimiento establecido por lalCANN, sino
mas bien analizar las ventajas de su integracion en una plataformatecnol 6gica. Estas
ventgjas derivan en primer lugar de laindole del procedimiento establecido en linea.
En efecto, se trata de una especie de «arbitraje contractual», es decir, un procedi-
miento muy similar a arbitrgje judicial, pero que apunta a sustituir totalmente, en
determinados contextos, alos procedimientos judiciales.

Desde la adopcion de la politica de la ICANN, se han adoptado més de 2.500
decisiones sobre nombres de dominio. Poco a poco, de este ciimulo de decisiones se
desprende un conjunto establecido de normas. Es interesante observar que esas deci-
siones se fundan en gran parte en los textos normativos de laICANN. Resulta obvio
gue tales normas, resultantes de un proceso privado de adopcion de decisiones, con-
tribuyen a la elaboracién de una lex electronica. En efecto, hay un sector de la pro-
piedad intelectual, a saber, € derecho de las marcas de fabricay de comercio, en el
cual los operadores privados participan en la «normalizacion» de los entornos elec-
tronicosy, de esa manera, contribuyen a crear un marco para las transacciones infor-
maticas. Laintervencion de las autoridades estatales en este caso es minima. Huelga
decir que lostribunales judiciales no quedan vincul ados por |as decisiones adoptadas
en el marco del proceso de la ICANN. Con todo, es obvio que un tribunal judicial
gue deba zanjar un litigio relativo a un nombre de dominio no podria hacer caso
omiso de los principios que surgen de la jurisprudencia de la Corporacion. Los usos,
précticas y principios que aplican los operadores constituyen, por cierto, elementos
gue un tribunal judicial deberatener en cuenta. De no ser asi, ladecision judicial se
expone a quedar totalmente desvinculada de la realidad de las actividades que debe
reglamentar. Esta manifestacién concretade lalex electronica en un sector particular
ha de influir seguramente en otras ramas del derecho de la propiedad intelectual e
ilustralaindole plural de la normativa sobre Internet; insistimos en que esta plurali-
dad normativa parece ser la Unica via capaz de facilitar el establecimiento de un
marco juridico parareglamentar este entorno.

Los mecanismos de solucion de diferencias en linea contribuyen a definir
y materializar las normas, usos y préacticas que fundan la lex electronica. Por
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consiguiente, se debe prestar especial atencion a este tipo de mecanismo. Sobre la
base de una serie de normas fundamentales, la politicay las normas de la ICANN,
los operadores privados estan en condiciones de resolver muchas dificultades que
hasta |a fecha parecian en gran medida no admitir un marco juridico. Se crea asi un
precedente que €l jurista no podra pasar por alto.

Por otra parte, la experiencia de eResolution en la aplicacion de la politicade la
ICANN es una etapa importante en el proceso de consolidacién de los mecanismos
de solucion delitigios en linea. La etapa siguiente, que yaestaen curso, deberiaesta-
blecer algunos indicadores en relacién con la funcion respectiva de los diferentes
agentes que intervienen en la administracion de justicia por Internet.

Formas normativas y modelos de administracion de justicia

Contrariamente a otros sectores en que la existencia de una intensa convergencia de
normas y una floreciente actividad de autorreglamentacion no plantea especiales
dificultades, el sector de la administracion de justicia tiene tendencia a suscitar con-
troversias bastante acal oradas cada vez que el Estado debe transferir o ceder parcial-
mente el poder de iniciativa al sector privado. Las dificultades y los problemas son
diferentes segiin el ambito de que se trate, es decir, laadministracion de justicia apli-
cada a litigios de consumo (B2C), por una parte, y a cuestiones comerciales (B2B),
por laotra.

La administracién de justicia aplicada a litigios de consumo

Laprincipal dificultad que se plantea para el establecimiento de nuevos mecanismos
de reparacion paralos consumidores se deriva esencialmente de la omnipresencia de
los imperativos de orden publico, que el Estado considera como parte del conjunto
de valores en cuya proteccion no puede dejar de intervenir. En el contexto transfron-
terizo de los entornos virtuales, |os interrogantes que se plantean pueden resumirse
en lafacultad de elegir € derecho aplicabley lajurisdiccién y lafacultad de someter
el litigio aarbitrgje.

En el ambito del consumo, que ha cobrado alcance internacional, los debates
sobre los limites ala facultad de eleccién se han polarizado, en un primer gje, entre
las asociaciones de defensa de consumidores y |as asociaciones que representan alas
empresas, y en un segundo gje, entre Europay |os Estados Unidos.

La posicion europea, que influye considerablemente en laformade las normasy
usos del consumo en el plano mundial, consiste hasta la fecha en no alterar de forma
significativa los derechos de los consumidores, que han sido objeto de un intenso
proceso de armonizacion dentro de la Unidn, al mismo tiempo que se estimula el
desarrollo y el establecimiento de métodos de solucion de diferencias extrajudicia-
les, parafomentar €l desarrollo del comercio electronico.
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Clausulas de eleccion del derecho

En lo que respecta en primer lugar a la cuestion de la eleccion del derecho, la
Convencion de Roma estipulaba en general, antes de la aparicion de Internet, que la
facultad de las partes de elegir laley aplicable no puede dar como resultado privar al
consumidor de la proteccion que le garantizan las disposicionesimperativas de laley
del pais en que tiene su residencia habitual. La aplicacién de este régimen alos con-
tratos de consumo concertados a distancia por conducto de medios de telecomunica-
ciones, tales como Internet, esta confirmado por la Directiva de 1997 relativa a la
proteccion de los consumidores en materia de contratos a distancia. Este régimen
supone aparentemente que el consumidor esta amparado por su propialegislacion en
las transacciones por Internet, con independencia del lugar en que se encuentra el
vendedor y de las observaciones que se le hayan formulado.

Clausulas de eleccion de lajurisdiccion

En lo que respecta alajurisdiccion, € Reglamento del Consgjo del 22 de diciembre
de 2000 relativo a la competencia judicial, €l reconocimiento y la gecucién de las
resoluciones en materia civil y mercantil adopta la |égica de las disposiciones del
Convenio de Bruselas sobre «consumo», a permitir que el consumidor pueda elegir
el tribunal del lugar en que esta domiciliado o lajurisdiccion del Estado Miembro en
cuyo territorio esta domiciliado €l comerciante, y prohibir a profesional que €elija
unajurisdiccion distintaala del Estado Miembro en cuyo territorio esta domiciliado
el consumidor. Por otra parte, se prohiben las clausulas de eleccién de jurisdiccion
gue sean anteriores al nacimiento del litigio y anulen ese régimen, salvo si permiten
al consumidor elegir jurisdicciones adicionales.

Las autoridades europeas son conscientes de que este régimen puede frenar €l
desarrollo del comercio electrénico. Asi pues, en una declaracion del Consgjo se
encarga a la Comision que prepare un informe en el cual se preste especial atencién
alaaplicacion de las disposiciones del reglamento en relacion con los consumidores
y las empresas pequefias y medianas, en particular en el marco del comercio electré-
nico, e invita en ese sentido a la Comisién, que proponga, en su caso, adaptaciones
del reglamento, antes de la expiracion del plazo habitual.

Clausulas compromisorias

Desde € punto de vista formal, las disposiciones que limitan la facultad de elegir la
jurisdiccién en litigios sobre consumo no son aplicables alas clausulas compromiso-
rias. Si se analizalafacultad de someter a arbitraje litigios sobre consumo, es normal
remitirse ala Directiva del Consgjo relativa alas clausulas abusivas en |los contratos
celebrados con consumidores. En ella figura la mencion de las clausulas que
tengan por objeto «suprimir u obstaculizar el gjercicio de acciones judiciales o
de recursos por parte del consumidor, en particular, obligandole a dirigirse
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exclusivamente a una jurisdiccién de arbitraje no cubierta por las disposiciones
juridicas».

El alcance exacto de esta disposicion ambigua es sumamente incierto, 1o que
obliga a los agentes econémicos prudentes, entre otros, a recurrir a una interpreta-
cion por analogia con arreglo a espiritu de las disposiciones, mas claras y suma-
mente restrictivas, que rigen la facultad de eleccion de la jurisdiccion en materia
judicial. En efecto, desde €l punto de vista puramente l6gico, no habria motivo para
que esas disposiciones no se apliquen alajurisdiccion arbitral, salvo si se emprende
un andlisis que mida cuidadosamente las ventgjas préacticas del mecanismo arbitral
paratodas las partes interesadas. En el caso Océano, el Tribunal de Justicia Europeo
analizo las circunstancias determinantes de la concertacion de una clausula de elec-
cion dejurisdicciony las consecuencias de la aplicacién de esa clausulaen el equili-
brio de obligaciones de las partes en relacién con la Directiva. Esta decision, en la
que se determind la nulidad de la eleccién de jurisdiccion, es notable por cuanto €l
proceso analitico, adaptado a las circunstancias del caso, probablemente habria lle-
vado ala convalidacién de la clausula compromisoriasi ésta hubiera sido suficiente-
mente equilibrada. Sin embargo, habida cuenta de los riesgos econémicos que se
plantean, esta hipétesis no bastaria para tranquilizar alos agentes econémicos, hasta
el punto de inducirlos a adoptar €l arbitraje paralos litigios sobre consumo.

El derecho de los Estados Unidos ha sido mas flexible en la adaptacion de las
condiciones juridicas que puedan favorecer el desarrollo del comercio electrénico
entre profesionales y consumidores. En ese pais la facultad de eleccién es mas
ampliay las clausulas compromisorias que no son abusivas se consideran validas y
estan sumamente difundidas. Con todo, un andlisis detallado de la legislacion de los
Estados Unidos no seria muy Util, pues cuando se trata de unared mundial y de dis-
posiciones imperativas, en gran medida prevalece la norma de la parte mas débil o
del mayor denominador comun, en el sentido en que el comerciante o € profesional
que desea ofrecer sus hienes o servicios en el conjunto de la red estara obligado a
aceptar las disposiciones imperativas del territorio en que esas normas dispensen una
mayor proteccion a consumidor.

Desde e momento en que lafacultad de eleccion y lafacultad de someter a arbi-
traje un litigio antes de que ese litigio aparezca se consideraran condiciones impor-
tantes para el desarrollo de iniciativas privadas en materia judicial, se comprueba
que €l juego de la competencia normativa es sumamente restringido.

L as autoridades europeas son conscientes de esta dificultad y estan determina-
das afavorecer € establecimiento de mecanismos extrajudiciales parala solucion de
diferencias en materia de consumo. Lamentablemente, parece dificil que una red
europea pueda hacer progresar el asunto en el plano internacional. Ademas, la cues-
tién de lafuncion del Estado, como la de la validez de los mecanismos obligatorios,
sigue pendiente. Por una parte, sigue vigente la idea de un sistema de acreditacion,
administrado por el poder publico, de centros o mecanismos de solucién de diferen-
cias en materia de consumo, pese a las protestas del sector privado; por la otra,
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no se hadado alin una respuesta satisfactoria a la cuestion de la posibilidad de meca-
nismos a priori de caracter obligatorio.

En esas circunstancias, la Gnica via rpida que queda abierta para el desarrollo
de nuevos mecanismos internacionales es una via que excluya desde €l principio
todo sistema contractual que obligue al consumidor a priori. Habida cuenta de la
evidente desproporcion entre el costo de los procedimientos judicialesy el objeto de
los litigios en materia de consumo, la solucion de diferencias por via extrajudicial
sigue siendo una opcidn interesante, a condicion de que se pueda recurrir a ella en
linea.

Pese alalentitud de laevolucién legisativay la confusion normativa que puede
durar todavia algin tiempo en esta materia, la funcion del Estado parece ya bien
definida. Los esfuerzos para aprobar principios rectores aplicables a la solucion de
diferencias en materia de consumo, basados en esfuerzos de consultaanivel interna-
cional, asi o atestiguan.

Justicia comercial

Desde € punto de vistaformal, la eficacia del arbitrgje internacional se fundamenta
en la Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras, hecha en Nueva York en 1958, y en la modernizacién acelerada de las
legislaciones nacionales sobre arbitraje. La Convencion de Nueva York establece
gue los tribunales de los 125 Estados Contratantes reconoceran los acuerdos de arbi-
traje concluidos por escrito y se declararan incompetentes cuando se les someta un
litigio respecto del cual las partes hayan concluido un acuerdo de arbitragje.

En particular, la Convencién de Nueva Y ork obliga a los Estados interesados a
reconocer y g ecutar las sentencias arbitrales extranjeras de conformidad con un sis-
tema que restringe su derecho de fiscalizacion a la proteccion del orden publico. Y
éste es precisamente el modelo que, segln nuestra opinion, se impondra para admi-
nistrar justicia en ambitos que no se circunscribiran ala actividad comercial.

Requisitos formalesy arbitraje en linea

A primeravista, lainfraestructurajuridica sobre la que se basa el arbitrgje internacio-
nal puede aceptar sin mayores dificultades la introduccion de los medios de comuni-
cacion electronicos. La primera cuestion que se plantea se refiere ala validez de un
acuerdo de arhitraje concluido por medios electronicos. Se examina aqui €l problema
relacionado con € respeto de determinadas formalidades impuestas a veces por los
textos, en los planos nacional einternacional, en lo tocante alavalidez o la prueba de
un compromiso o de una clausula compromisoria. En el plano nacional, en diversas
legislaciones nacionales se exige un documento escrito cuando es necesario recono-
cer los efectos juridicos de un acuerdo de arbitrgje. En el plano internacional, s la
Convencién de Nueva York se interpreta de manera restrictiva, también se tiene la
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impresion de que en ella se exige un documento escrito. ¢Qué validez tiene un
acuerdo de arbitraje concluido en linea en un contexto de esa natural eza?

En lo que respecta a las legislaciones nacionales, es evidente que la adaptacion
de los requisitos formales a las nuevas exigencias del comercio no se podrarealizar
en todas partes con la misma facilidad ni la misma rapidez, pero finalmente tendra
lugar. Enlo referente ala Convencion de Nueva Y ork, se recomienda unainterpreta-
cion flexible afin de que la nocion de escrito pueda aplicarse alos textos sin soporte
material.

La segunda cuestion concierne a la notificaciéon de los documentos. Una vez
mas, esto constituye un problema bastante insignificante si se lo considera como un
obstaculo a la informatizacion de un procedimiento arbitral. Efectivamente, con el
acuerdo de las partes, no hay nada que se oponga a la notificacion de documentos
por medios electrénicos. En cuanto ala prueba del envio y de larecepcion en mate-
ria de mensgjeria electrénica, los dispositivos de mensgjeria interna protegida, que
yase pueden encontrar en |os centros serios de solucion de litigios en linea, esquivan
ese problema de modo satisfactorio. Lo mismo sucede con los problemas de confi-
dencialidad de las comunicaciones.

La tercera cuestion se refiere a la instruccion de la causa. Aqui se puede hacer
unadistincion entre las audiencias, comprendidala administracion de la prueba testi-
monia o documental por un lado, y la cuestion del lugar de arbitraje por otro. En lo
que respecta a las audiencias, la videoconferencia ya se utiliza en varios arbitrgjes
internacionales. Actualmente esa técnicatiende a democratizarse gracias aInternet y
dalugar aimportantes ahorros. De todas formas, cabe recordar que una parte impor-
tante del procedimiento arbitral es el intercambio de cartas y documentos entre las
partesy los arbitros, que puede realizarse por medios electronicos.

No se trataran aqui las modalidades de administracion de la prueba por escrito,
pero hay que sefidlar brevemente que en la mayoria de los sistemas juridicos las par-
tes disponen de ella libremente. Se debe recordar también que el problema de la
informatizacién solo se plantea si se impugna la autenticidad de los documentos,
caso que raravez se presenta. Dgjando de lado también la cuestion del lugar del pro-
cedimiento, mencionemos simplemente la tendencia actual a admitir que se fije un
lugar ficticio para el arbitrgje, es decir, un lugar a que ni las partes ni los arbitros
deberan trasladarse parallevar a cabo el procedimiento.

La cuartay Ultima cuestion concierne el dictamen de la sentencia. Si se andliza
la cuestion suficientemente a fondo, el problema planteado por € dictamen de la
sentencia puede asimilarse en gran medida a mencionado a tratar la clausula de
arbitraje y el compromiso. También hay que sefidlar una dificultad complementaria:
la sentencia debe firmarse. Asi como para la convencién de arbitragje, se puede espe-
rar que en este caso la armonizacion de las normas técnicas y la interpretacion flexi-
ble de los textos existentes serviran para asegurar rpidamente a los operadores con
respecto a la fuerza g ecutoria de una sentencia sin soporte material. Por otra parte,
el arbitraje en linea no espera.
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Arbitraje y comercio electronico

Y a se ha mencionado la idea de una lex electronica y se ha establecido su origen.
Para terminar sdlo se mencionaran las repercusiones que podria tener el comercio
electronico en la evolucién de las normas juridicas anacionales y la administracion
dejusticia.

En teoria, €l comercio electronico pretende ser internacional y en laprécticaesta
pasando a serlo rapidamente. Por un lado, cada vez mas a menudo las legislaciones
nacionales y los tribunales de los Estados se perciben como algjados de las realida-
des del comercio internacional. Una prueba irrefutable de ello es la frecuencia con
gue se recurre a arbitragje internacional y alos principios juridicos anacionales. Por
otro, los sistemas normativos «inmanentes» se consideran insuficientes porque siem-
pre estan incompletos y a veces son demasiado genéricos. En su blsqueda de una
legislacion y una justicia equitativas y adaptadas a sus actividades, |os agentes eco-
némicos no tienen mas alternativa que ampararse en |os mecanismos que explotan al
limite lalibertad de contratar.

En €l plano del derecho material, se puede contar con una expansién considera-
ble de los codigos de conducta, los contratos modelo mas 0 menos impuestos y las
normasy usos formalizados que en ciertas industrias determinan laley de las partes.
Ese tipo de instrumento autorregulador sirve a la vez para adaptar las normas a los
usos concretos y evolutivos de una determinada industria o ahorrarse una dinamica
contractual ad hoc, sumamente ineficaz, que obliga a cada parte a negociar las con-
diciones de cada uno de sus contratos individualmente debido ala falta de normali-
zacion. Es muy probable que ese tipo de instrumento se extienda 'y no cabe duda de
gue adquiriraunaimportanciaextraordinariasi algun diael papel de las asociaciones
autorreguladoras se une 0 se combina con €l de las grandes plazas de mercado elec-
tronicas.

En lo que respectaalajusticiay su administracion, lareflexion sigue el mismo
sentido. El arbitraje es la Unica solucion viable para la solucion de los litigios plan-
teados por un comercio electronico forzosamente internacional, y el arbitraje en
lineaes el Gnico mecanismo que puede garantizar una adecuacion entre |os costos de
lajusticiay lo que esta en juego en |os contratos i nternacional es que yano son priva
tivos de los grandes grupos. Como sucede con las normas material es aplicables alos
contratos, las normas consensuales que facilitan la solucion de litigios se algjan répi-
damente de cualquier tipo de recurso a las normas de procedimiento de un sistema
juridico particular. En menor medida, esas disposiciones para la solucién de litigios
también tienden a estar determinadas por los usos de la industria en cuestion. Una
vez mas, si en un futuro el papel de las asociaci ones de comerciantes se combina con
el de las grandes plazas de mercado €electronicas, cabe pensar que el arbitrgje se
transformara en jurisdiccion de derecho comun.
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Arbitrabilidad de los litigios de propiedad intelectual

Y a se ha expuesto de modo sucinto el proceso de solucion de los litigios de nombres
de dominio de conformidad con la politicay las normas adoptadas por lalCANN. El
contexto de esas normas y politica se fundamenta en gran parte en el derecho de las
marcas comerciales. Debido a su monopolio sobre €l sistema de direccionamiento
que dirige lainformacion por Internet, lalCANN tiene la posibilidad de imponer sus
normas a los titulares de nombres de dominio. Ese monopolio crea un enclave nor-
mativo de facto que, en cierta medida, resultaimpenetrable para | os principios gene-
rales del arbitrgje. En consecuencia, la cuestion de la arbitrabilidad de los litigios de
propiedad intelectual no se planteaen € marco deloslitigios relativos alos nombres
de dominio. Aungue habilitado por la administracion puablica, en este caso €l
Congreso de Estados Unidos de América, en lo referente al sistema de direcciona
miento Internet la ICANN funciona como un agente privado. Se ha sefialado que €l
sistema de solucién de diferencias establecido por la|CANN ha sentado precedente
y que existe la posibilidad de aplicar ese modelo a otros sectores de la propiedad
intelectual. En efecto, estimamos que los mecanismos de arreglo de diferencias en
linea podrian ser muy (tiles desde el punto de vistajuridico en €l caso de loslitigios
de propiedad intelectual que pueden plantear |as transacciones informaticas a través
de Internet. En consecuencia, la cuestion de la arbitrabilidad de los litigios de pro-
piedad intelectual se traslada a los otros sectores.

Durante mucho tiempo esta cuestion ha suscitado interrogantes debido al papel
de los poderes publicos en la atribucion y el reconocimiento de los derechos de pro-
piedad intelectual. No obstante, es un signo alentador que los legisladores nacionales
hayan dado mas flexibilidad a sus dispositivos concediendo un apoyo méas definido a
la autonomia de la voluntad de las partes. Asi, se puede observar que la cuestion de
la arbitrabilidad ya no constituye un problema grave, aunque hay que reconocer a
mismo tiempo que el grado en & que los distintos paises han adoptado esta posicion
varia. Al examinar distintas legislaciones se advierte que actualmente la mayoria de
los paises desarrollados reconocen que, por lo general, los litigios de propiedad inte-
lectual son arbitrables. Pese aello, recurrir al arbitraje supone la existencia previa de
un vinculo contractual entre las partesy lainclusién de una clausula compromisoria
en dicho contrato. Evidentemente, si no existe ese vinculo o una clausula compromi-
soria, las partes siempre pueden aceptar voluntariamente que su litigio se solucione
por arbitraje, aunque ese medio sea mas aeatorio. De este modo, |os contratos de
licencias de propiedad intelectual, los contratos de transferencia de propiedad inte-
lectual y los contratos de investigacién o de trabajo, en relacion con los que la pro-
piedad intelectual se elabor6 y desarroll6, pueden estar sujetos a litigios arbitrables.
Asi, en los entornos electrénicos en los que el contrato parece un marco normativo
particularmente prometedor, puede entenderse que los litigios de propiedad intelec-
tual fundamentados en contratos se traten recurriendo a mecanismos de arreglo de
litigios en linea. Por esta razén, es muy probable que se desarrolle una jurispruden-
ciaarbitral cuyos principios constituiran una nueva aplicacién de la lex electronica.
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Esa lex electronica deberia servir para facilitar la reglamentacion juridica de las
transacciones informaticas que corresponden al ambito de la propiedad intelectual.
Por otra parte, también es evidente que algunos tipos de litigios que no se fundamen-
tan en las relaciones contractuales, por g emplo laimitacion fraudulenta, no podran
tratarse por conducto de los mecanismos de solucién de litigios en linea. En esos
casos, es conveniente recurrir a los medios tradicionales para resolverlos, es decir,
los tribunalesjudiciales.

Conclusion

El arreglo de diferencias en linea se extiende rapidamente, pero no por decisiéon de
las autoridades nacionales e internacionales que controlan las estructuras juridicas
positivistas, sino pese a su incapacidad para mangjar la normatividad en movimiento
gue caracterizaalo que se ha convenido en denominar «mundializaci én».

El fendmeno de la administracion privada de la justicia, como el de la normati-
vidad nacional que genera, no es nuevo. Como se sefidla en la primera parte, tiene su
origen en la organizacién del comercio por las guildas de mercaderes de la Edad
Mediay corresponde a una | égica autorreguladora que, puede suponerse, fue breve-
mente interrumpida por la aparicidn de un paradigma que conocié tiempos mejores:
el de la soberania territorial y monopolistica del Estado-nacién. Por lo tanto, el
observador no se asombrara si encuentra esos fendémenos en € ciberespacio que, por
su plasticidad y la dispersion que conlleva, constituye €l terreno perfecto para esta
reexperimentaci n normativa.

Pero los factores tedricos e histéricos que explican y justifican ese fenébmeno,
evidentemente, no son las preocupaciones fundamental es de los agentes; |os factores
préacticos de los que éstos se valen son: eficacia, menor costo, rapidez, simplicidad,
actualizacion de los sistemas de solucion de litigios con arreglo alos avances tecno-
|6gicos. Habida cuenta de estas realidades, las autoridades nacionales e internacio-
nales deberian facilitar la creacidén de mecanismos electrénicos de solucion de liti-
gios que, en resumen, aseguren un gjercicio mas facil y menos costoso de los
derechos de las partes, consumidores o comerciantes, en los entornos electrénicos
gue, de otro modo, no facilitan la afirmacion de esos derechos. Este ideal de acceso a
lajusticia no deberia soslayarse en aras de unarigidez ideol gica. Lastecnologias de
lainformacién y la comunicacion facilitan simplemente las modalidades de acceso a
lajusticiay, por estarazén, sirven para que los ciudadanos se hagan oir. ¢Hay que
asombrarse de que la justicia se beneficie igualmente de los avances tecnol 6gicos?
SegUin nuestra opinion, el arreglo en linea de los litigios generados en entornos elec-
trénicos no es mas que una etapa. En efecto, seria conveniente que esas técnicas
electronicas también se utilizaran en el ambito de la justicia tradicional. Esa utili-
zacion contribuiria a asegurar ese ideal democrético que constituye €l acceso a la
justicia.
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El Estudio esta estructurado en dos partes:

e Laprimera (sefidlada con I1): comparacion entre los diversos tratados interna-
cionales estudiados.

e Lasegunda (sefialada con I11): el futuro de la C.R. y la evolucion de los dere-
chos conexos.

Esas dos partes van precedidas por unaintroduccién (Parte 1) y seguidas de una
conclusion.

La Parte Il consta de dos capitulos que presentan varias subdivisiones. El texto
espafol abarca 30 paginas, 16 de ellas dedicadas a capitulo: “Los derechos de
explotacion”. Para nuestro andlisis, esta parte se puede subdividir en dos secciones:

La primera se refiere al @mbito de aplicacion (beneficiarios y prestaciones) de
los tratados internacionales y estudia sus relaciones mutuas. Esos tratados son esen-
cidmentelaCR, el ADPICy el WPPT. Asimismo se alude al “Convenio sobre fono-
gramas’ (Ginebra, 1971), aunque ese tratado sblo tiene importancia marginal y los
comentarios del Estudio sobre ese texto no requieren observacién alguna.

A esa primera seccion corresponden los parrafos 2 a 36 del Estudio.

La segunda esta dedicada al analisis de los derechos conexos, distinguiendo los
“derechos de explotaciéon”, subdivididos a su vez en derechos de explotacion en
forma tangible y los derechos de explotacion en formainmaterial, los derechos ala
“reivindicacion de una remuneracion equitativa’, los “derechos morales’ y la“dura
cion de la proteccion”. Esa segunda seccion abarca los parrafos 37 a 85 del Estudio.
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Primera seccion (parrafos 2 a 36 del Estudio)

I. Ambito de aplicacién de la proteccion. Personas y prestaciones
protegidas

I.I Artistas intérpretes. Definicion como objeto de proteccién

La Convencion de Roma (CR) protege a tres categorias de beneficiarios: los
artistas intérpretes o gjecutantes (Al), los productores de fonogramasy los orga-
nismos de radiodifusion. En su Articulo 3 define restrictivamente alos Al prote-
gidos: Unicamente los Al que «representen o gjecuten una obra literaria o artis-
ticaw, esto es, las obras protegidas por € derecho de autor. Por |o tanto, quedan
excluidos de |a proteccidn g ecutantes como |os «artistas de circo» y los depor-
tistas. En el parrafo 3 del Estudio se sefiala que el Articulo 9 de la CR faculta
explicitamente a los legisladores nacionales para que extiendan la proteccion a
los Al excluidos por el Articulo 3delaCR.

1.2 De ese Articulo 9 € Estudio saca la conclusion (Ultima parte del parrafo 3) de
que la proteccion «organizada por la CR no se limita Unicamente a las personas
gue gjecutan una obra literaria 0 artisticay, por consiguiente, se puede conside-
rar alos deportistas, en particular, beneficiarios de la CR. Esta opinion es con-
trovertible».

1.3 Es, en efecto, necesario distinguir entre la proteccién que todo Estado Parte
debe otorgar por haberse adherido a un instrumento internacional y la protec-
cion que todo Estado Parte, 0 no, puede conceder en virtud de su poder sobe-
rano. El Articulo 9 de la CR no hace més que recordar algo evidente: un Estado
soberano tiene desde luego derecho a proteger como desee alos artistas de circo
y los deportistas, pero lalegislacion nacional que se sirva de esa facultad no ten-
dra ninguin efecto internacional por ser giena a las obligaciones impuestas por
las convenciones. En concreto, la obligacion de que los Estados Partes en laCR
concedan a los Al extranjeros «convencionales» (facultados por los puntos de
enlace ainvocar la proteccién delaCR) € beneficio del «trato nacional» (asimi-
lacion a los nacionales del Estado en € que se pide la proteccion) sblo se
extiende alos Al extranjeros que satisfacen ladefinicion del Articulo 3delaCR
(glecutar una obra literaria o artistica), y no alos Al no protegidos por ese arti-
culo. En virtud del Articulo 2 dela CR, un Estado Parte no esta obligado a con-
ceder el beneficio del trato nacional méas que a los Al que satisfagan la defini-
cion «convencional» de beneficiarios, tal y como se enunciaen el Articulo 3 de
laCR. En otras palabras, todo Estado es libre de proteger con medidas legislati-
vas propias alos Al que no satisfagan o definido en el Articulo 3 delaCR, pero
esa extension no crea ninguna obligacion convencional paralos Estados no con-
tratantes.

1.4 Cabe afadir que € hecho de saber si los Al que no gecutan obras literarias o
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artisticas estan o no protegidos por la CR es independiente del contenido de la
proteccion misma. Aungue, como recuerda el Estudio en la Ultima parte de su
parrafo 3, es totalmente exacto que los derechos enunciados en la CR son dere-
chos minimos que pueden ampliar las legislaciones nacionales de los Estados
contratantes, esa facultad no es suficiente para otorgar una proteccion conven-
cional a las personas que no se mencionan en la definicion restrictiva del
Articulo 3 dela CR. Se debera distinguir, pues, entre saber a quién se protege y
cOmMo se protege.

El ADPIC nada dice sobre la definicion de los Al, silencio que debe interpre-
tarse como una referencia implicita a la definicién de la CR, y e Estudio
recuerda acertadamente que también el WPPT (Articulo 2, d)) restringe la pro-
teccién alos Al que gjecutan obras literarias o artisticas, alos que se agregan los
gue gjecutan «expresiones del folclore». (Véase € Estudio, parrafo 3). Cabe
sefialar que sobre € punto en cuestion el WPPT es algo mas preciso que la CR,
yaque en el parrafo 2 del Articulo 3 se lee que «respecto de esos criterios de
elegibilidad, las Partes Contratantes aplicaran |as definiciones pertinentes conte-
nidas en el Articulo 2 del presente Tratado». Ahora bien, esa precision no hace
mas que explicitar una normaimplicita contenidaen el Articulo 3 delaCR.

Productores de fonogramas

En el Estudio (parrafo 4) se observa con razén que la CR no protege a produc-
tor de la banda sonora de una pelicula, ya que define € fonograma protegido
como «una fijacion exclusivamente sonora de los sonidos de una gecucion o
interpretacion o de otros sonidos». En el mismo parrafo se subraya la amplia-
cion deladefinicion del productor protegido en virtud de los parrafos b) y d) del
Articulo 2 del WPPT, € cual engloba en la definicion de productor ala persona
gue toma la iniciativa de la primera fijacion de los sonidos provenientes de
«representaciones de sonidos», expresion que excluye toda fijacién sonora
incorporada en una obra cinematografica o audiovisual. Sin embargo, la expre-
sidn «representaciones de sonidos» se refiere a la produccién de sonidos en
ordenadores o sintetizadores, adaptando, por consiguiente, la definicion del
fonogramaalaera de lo numérico.

Al andlisisdel Estudio es preciso agregar que la Declaracién concertadarelativa
al Articulo 2 b) del WPPT limitalos efectos de la exclusién de las bandas sono-
ras de peliculas del ambito de proteccién, ya que precisa que «los derechos
sobre el fonograma [no son] afectados en modo alguno por su incorporacion en
una obra cinematogréfica u otra obra audiovisual». Cabe, pues, matizar la apre-
ciacion del parrafo 4 del Estudio, segin la cual la formulacién del WPPT seria
«ligeramente distinta» de la CR en cuanto alas definiciones de fonogramay su
productor. La ampliacion de la nocidon de fonograma a la «representacion de
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sonidos» mediante instrumentos electronicos y la interpretacion de la
Declaracién concertada rel ativa a la banda sonora de una pelicula son importan-
tes desde el punto de vistajuridico y econémico.

3. Ambito de la proteccion

31

3.2

3.3

4.1

Por lo que atafie alos Al, en el parrafo 8 del Estudio se recuerda que el Articulo
7.1b)yc)delaCRYy € Articulo 6 del WPPT les otorgan derechos exclusivos o
casi exclusivos (derecho de impedir) respecto de la primera fijacion de su pres-
tacion en cualquier soporte material. El Estudio se refiere una vez mas a esos
derechos en el parrafo 41.

En el parrafo 8 se muestra claramente que los derechos de los Al sobre la pri-
mera fijacién, sonora o audiovisual, no se ven afectados ni por € Articulo 19 de
laCR (supresién de los derechos de los Al unavez que dan su autorizacion para
que una gecucion se incluya en una fijacion audiovisual) ni por los Articulos 7
y siguientes del WPPT, que limitan los derechos de los Al alainclusion de sus
prestaciones en |os fonogramas.

En realidad, el derecho de autorizar la primera fijacion esta limitado alos casos
en que lagjecucion de las prestaciones de los Al exige su presenciafisica por €l
simple hecho de que aceptan la convocacion de un organizador de espectacul os
0 un productor. Esa presenciafisica constituye la prueba de que dan su consenti-
miento a las personas que utilizan sus prestaciones en un marco contractual. A
decir verdad, estos derechos de primera fijacion protegen alos Al Gnicamente
contralas grabaciones clandestinas. Asi pues, laimportancia econémicade tales
derechos es escasa, si hien la necesidad de luchar contra una pirateria cada vez
mas agresiva puede incrementar su utilidad.

Trato nacional y cldusula de nacién mds favorecida

En e parrafo 10 del Estudio se describe exactamente el contenido del «trato
nacional», definido en la CR: un pais contratante debera otorgar al extranjero
nacional de otro pais contratante la misma proteccion de que gozan sus naciona-
les, salvo las excepciones y limitaciones permitidas por la Convencion. El con-
tenido del «trato nacional» se denomina en el parrafo 12 «trato nacional en €l
sentido estricto de la expresion», apreciacion que significa que el «trato nacio-
nal» de la CR es de la misma indole que el otorgado por €l Convenio de Berna
respecto del derecho de autor: €l autor extranjero convencional no podra ser tra-
tado menos bien que un autor nacional por |o que respecta a los derechos otor-
gados por laley del Estado en e que se pide proteccion, sin que este Estado
pueda exigir una reciprocidad de proteccién en el Estado de que es originario €l
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autor extranjero, ni pretender limitar la asimilacion a nacional Unicamente res-
pecto de los derechos mencionados en e Convenio (véase el Articulo 5 del
Convenio de Berna: «Los autores gozaran [ ...], en los paises de la Unidn que no
sean €l pais de origen de la obra, de los derechos que las leyes respectivas con-
ceden alos nacionales, asi como de |os derechos especia mente establ ecidos por
el presente Convenio»).

Setrata, pues, de un trato nacional integral, en oposicion a trato nacional redu-
cido, del que se hablard mas adelante. La expresion «integral» es més significa-
tivaque lade «en € sentido estricto de la expresion», que alude por €l contrario,
y de manerainexacta, a una concepcion restrictiva del trato nacional. Ese trato
nacional «integral» esta efectivamente previsto en la CR, pese a que la redac-
cion es mas ambigua que ladel Convenio de Berna.

El Articulo 2.2 de la CR dispone, en efecto, que «El mismo trato que a los
nacional es estara sujeto a la proteccion expresamente concediday alas limita-
ciones concretamente previstas en la presente Convencion». Si la referencia a
las «limitaciones» es evidente por si misma, la expresién «estara sujeto ala pro-
teccién expresamente concedida» (por la Convencién) es ambigua y se podria
entender que limita el trato naciona alos derechos expresamente garantizados
por la Convencion, lo que conllevaria, por giemplo, la negativa a ampliar €l
trato naciona a los derechos nacionales previstos para la explotacion de obras
audiovisuales. No es sostenible esta Ultima interpretacion restrictiva y, por lo
tanto, aprobamos que el Estudio la descarte. El Articulo 2.2 delaCR alude ala
«proteccion expresamente concedida» por la Convencion, aunque estos Ultimos
derechos no estuvieren reconocidos por la legislacion del Estado en el que se
pide la proteccién. En este mismo sentido (trato naciona integral), véase
Masouye, Guide de la CR, pag. 25, que, si bien con ciertas reservas, llegaala
conclusion de la necesidad de una «asimilacion del extranjero al nacional sin
restriccion alguna.

Confirma esta opinion la lectura a contrario del ADPIC y e WPPT, segln los
cuales —y lo enuncian expresamente — laasimilacién al nacional sélo esobliga
toria respecto de los derechos mencionados explicitamente en €l instrumento en
cuestion. En e ADPIC esta concepcion restrictiva del «trato nacional» se ve
confirmada por la «nota de pie de pagina 1» relativa a los Articulos 3 (trato
nacional) y 4 (trato de la nacién més favorecida), en la que se precisa que «la
proteccion comprendera los aspectos relativos a la existencia, adquisicion,
alcance, mantenimiento [...] de los derechos [...] asi como los aspectos relati-
vos al gjercicio de los derechos de propiedad intelectual de que trata especifica-
mente este Acuerdo». La expresion «derechos [...] de que trata especificamente
este Acuerdo» es mucho mas restrictiva que las palabras «contemplados» o
«aludidos» que figuran en el Acuerdo. Al leer el ADPIC se ve que en €l instru-
mento solo se «trata especificamente» de los derechos de alquiler de los sopor-
tes. Parece que el objetivo preciso de la «Nota de pie de pagina» es excluir del

28



4.5

4.6

5.1

5.2

DOCTRINA
Analisis critico del estudio de M. Walter

«trato nacional», como lo entiende e ADPIC, por lo menos los derechos a
remuneracion por copia privada previstos en algunas |legislaciones nacionales a
favor de los autores, los Al y los productores.

En el parrafo 11 del Estudio dedicado al ADPIC se analizan las restricciones al
«trato nacional» recogidas en su Articulo 3. En cambio, no se mencionaen él la
nota de pie de pagina que acabamos de analizar. En esas condiciones, es dificil-
mente comprensible |a frase de ese parrafo segln la cual «lainterpretacion res-
trictiva del principio del trato nacional no resulta tan evidente», que es tanto
mas dificil de comprender cuanto que en ese parrafo del Estudio se mencionan
claramente las restricciones.

Por el contrario, en €l parrafo 18 del Estudio, dedicado a la clausula de nacion
mas favorecida, se presenta con exactitud el alcance reducido, por no decir que
nulo, de esa clausula en el campo del derecho de autor y los derechos conexos.
Ese ambito reducido se menciona una vez mas en €l parrafo 91 del Estudio.
Cabe recordar, como lo hace €l Estudio, que el WPPT limita el trato naciona a
«los derechos exclusivos concedidos especificamente en € [...] Tratado» y a
derecho a una remuneracion equitativa por radiodifusiéon y comunicacion al
publico de fonogramas con fines comerciales. Esta restriccién descarta del trato
nacional obligado en virtud del WPPT €l beneficio de las leyes nacionales que
otorgan derechos alos Al sobre la explotacion de |as fijaciones audiovisuales y
las relativas ala remuneracién por copia privada.

Protecciones convencionales. El derecho de alquiler

El parrafo 17 del Estudio recuerda el contenido de la proteccion establecida por
los instrumentos internacionales por lo que atafie a los derechos conexos: €l
extranjero «convencional» goza de dos ventgjas: la de «trato nacional» o asimi-
lacion al nacional, a que ya se ha hecho referencia, y una segunda, consistente
en garantizar alas personas amparadas un «nivel minimo» de proteccién consti-
tuido por derechos previstos especificamente por el propio instrumento, de los
cuales se goza aunque el derecho correspondiente no esté previsto en lalegida
cion nacional del Estado en € que se reclama la proteccion. En ese mismo
parrafo 17 se comenta méas detalladamente ese «nivel minimo» de derechos
reconocidos expresamente por €l ADPICy el WPPT y al respecto se menciona
el derecho de alquiler, derecho que, desde luego, se vuelve a mencionar en la
segunda seccion del Estudio, dedicada a andlisis de los derechos. Asi pues, €l
derecho de alquiler se trata en € péarrafo 56. Esta estructura lleva necesaria-
mente a ciertas repeticiones.

En cuanto a parrafo 17, el Estudio afirma en particular que € ADPIC y €l
WPPT conceden alos Al, en virtud de la proteccidn convencional especifica, un
derecho de alquiler en relacion con los fonogramas, afirmacion que habria que

29



53

54

55

DOCTRINA
Analisis critico del estudio de M. Walter

matizar considerablemente, pues el Articulo 14.4 del ADPIC atribuye ese dere-
cho de alquiler «alos productores de fonogramas y a todos los demas titulares
de los derechos sobre los fonogramas segun los determine la legislacion de
cada Estado Miembro». Asi pues, solo los productores gozan del derecho con-
vencional de alquiler de fonogramas, y los Al y los autores solo gozan de ese
derecho s asi lo prevé la legislacion nacional. Es, por consiguiente, inexacto
afirmar que e ADPIC instituye paralos Al un derecho de alquiler de fonogra-
mas de indole convencional, ya que & otorgamiento de tal derecho quedaadis-
crecion de las distintas | egislaciones nacionales.

Asimismo, el Articulo 9 del WPPT deja un margen de apreciacion alas legisla
ciones nacionales para reconocer o denegar €l derecho de los Al sobre el alqui-
ler de fonogramas: su parrafo 1) dispone que «los artistas intérpretes o € ecutan-
tes gozaran del derecho exclusivo de autorizar €l alquiler comercial a publico
del original y de los gemplares de sus interpretaciones o gjecuciones fijadas en
fonogramas, tal como establezca la legislacion nacional de las partes contra-
tantes». Asi pues, lalegislacién nacional podra «establecer» y por consiguiente
restringir libremente las prestaciones de Al fijadas en fonogramas que den lugar
al derecho de alquiler.

El Articulo 9 del WPPT eslatransposicion del Articulo 7 del WCT, que aparen-
temente concede a los autores un derecho de aquiler. Con una formulacién
diferente de ladel ADPIC, los Articulos 6 del WCT y 9 del WPPT degjan alos
legisladores nacionales una gran libertad para reconocer o denegar alos autores
y alos Al un derecho de alquiler. El alcance de estaremision alas legislaciones
nacionales se ve confirmado y ampliado en la interpretacién que hace del
Articulo 7 del WCT la Declaracion concertada, segun la cual ese articulo no
permite exigir de una parte contratante que prevea un derecho exclusivo de
alquiler paralos autores que no gozan de derechos sobre los fonogramas en vir-
tud de la legislacion de esa parte contratante. Ademas, segin la Declaracion,
gueda entendido que esa obligacion (relativa a derecho de alquiler) es compati-
ble con el Articulo 14.4 del Acuerdo sobre los ADPIC. Esta declaracion solo
afecta juridicamente al WCT y no figura en el WPPT. Sin embargo, se puede
pensar que esta Declaracion relativa a los derechos de autor se podra oponer a
los derechos de los Al, ya que es poco probable que las legislaciones nacionales
concedan alos Al derechos superiores alos que reconocen a los autores.

La libertad degjada a las legislaciones nacionales por €l ADPIC, el WCT vy €
WPPT de reconocer o rehusar €l derecho de alquiler a los autores 'y los Al es
tanto més significativa cuanto que los tres instrumentos reconocen formalmente
a los productores de fonogramas un derecho de alquiler sin restricciones, de
indole convencional, que se impone a la partes contratantes sin ninglin margen
de libertad para la legislacién nacional. Ahora bien, el Estudio analizado no da
cuenta de esas remisiones alas legislaciones nacional es de la determinacién del
derecho de aquiler, tal y como esta previsto por el ADPICy el WPPT, sino que,
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por el contrario, da al lector la impresion inexacta de que esos instrumentos
reconocen el derecho convencional de alquiler no sélo a los productores, sino
también alosAl.

Esta observaciéon deja completamente abierto €l problema de la interpretacion
delasdisposicionesdel ADPICy el WPPT, incluidas las declaracionesinterpre-
tativas, que autorizan laremision alas legislaciones nacionales, ya que no cabe
duda de que esas disposiciones son ambiguas y pueden ser objeto de interpreta-
ciones divergentes. Se podra sostener, sea que esas remisiones a las legisacio-
nes nacionales solo tienen un alcance reducido, sea, por € contrario, que €l
ADPIC y e WPPT reservan formal y efectivamente la libertad de las partes
contratantes de admitir o rehusar el derecho de alquiler alos Al, libertad expli-
citamente reconocida por la Declaracion que interpreta € Articulo 7 del WCT
respecto de |os autores.

Asi pues, posiblemente se puede considerar que el punto de vista expresado en
el parrafo 17 del Estudio traduce la primera de | as dos interpretaciones posibles
que se acaban de mencionar. Considerada por si misma, esa interpretacion se
puede justificar por su finalidad social y cultural favorable alos Al. Ahorabien,
se debera precisar con claridad que solo se trata de una interpretacion controver-
tible y que, en todo caso, la redaccion de los Articulos 14.4 del ADPICy 9 del
WPPT no reconoce formalmente alos Al el derecho de alquiler de fonogramas.

Aplicabilidad directa de las convenciones

Esta cuestion se trataen los parrafos 19y 20 del Estudio, y aunque sus observa-
ciones no adolecen de ningunainexactitud juridica, nos parece que mezclan dos
cuestiones que se deben distinguir: la del mecanismo de integracion de un ins-
trumento internacional en el ordenamiento juridico interno de un Estado
Contratante y la de la aplicabilidad directa de |as disposiciones convencionales
gue se supone estan integradas en el ordenamiento juridico nacional.

En cuanto al primer punto, los Estados Contratantes estan divididos en dos sis-
temas constitucionales. para algunos, como Francia, la simple ratificacién de
una convencion internacional basta para integrarla en el ordenamiento juridico
interno. Para otros (en particular el Reino Unido y los Estados Unidos), es insu-
ficiente la simple ratificacion. La integracion de las disposiciones convenciona
les en e ordenamiento juridico interno exige ademéas de la ratificacién la pro-
mulgacion de una ley nacional concreta que sirva de interfaz entre la
convenciény el ordenamiento juridico nacional.

La segunda cuestion solo parece plantearse en los paises del primer grupo, en
los que no existe €l sistema de laley interfaz, en los cuales la convencion inter-
nacional ratificada es directamente aplicable en lamedida en que las disposicio-
nes convencionales sean incondicionales y suficientemente precisas.
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Las convenciones que establecen derechos a favor de personas privadas, como
los autores, los Al y los productores, cumplen rara vez esas condiciones 'y sue-
len dgjar un margen de apreciacion y aplicacion alasleyesy reglamentos nacio-
nales. En este caso, es preciso tener presente que segiin la propia Convencion
los derechos recogidos en ella pueden estar sujetos a limitaciones o excepciones
gue compete establecer alas leyes nacionales.

Segunda seccion (parrafos 37 a 85 del Estudio)

7.

7.1

7.2

7.3

8.1

Derechos de explotacion y de alquiler

En la segunda seccién se analizan los diferentes derechos conexos de explota-
cion, distinguiendo la explotacion en forma tangible (soportes) o inmaterial
(emisién terrestre y por satélite y comunicacion al publico, incluida la transmi-
sién numéricaen linea), las excepciones a derecho, |os derechos a una remune-
racion justa, €l derecho moral, y, por ultimo la duracion de la proteccion. Este
andlisis se debe aprobar en su conjunto, con algunas reservas de detalle.

En los parrafos 58 y 59 se comentan de nuevo |os derechos de alquiler de fono-
gramas, ya tratados en el parrafo 17, y se matiza la afirmacion de ese parrafo
segun lacual los Al y los productores de fonogramas gozarian de un derecho de
alquiler reconocido por la Convencion.

En el parrafo 58 se reconoce que, en el ADPIC, los derechos de alquiler de los
Al pueden depender de la buena voluntad de las distintas |egislaciones naciona-
les. Ese mismo parrafo parece considerar que el ADPIC, a cual se gusta €
Articulo 9 del WPPT (véase el parrafo 59), obligariaalos Estados Unidos a pre-
ver en su legislacion un derecho de alquiler explicito para los autores 'y los Al
(Ultima frase del parrafo 58), interpretacion que dista de ser evidente, pues, por
€l contrario, laDeclaracién concertadarelativaal Articulo 7 del WCT precisade
manera expresa que ese articulo no obliga a una parte contratante a prever un
derecho exclusivo de alquiler paralos autores que en virtud de la legislacion de
esa parte no gocen de derechos sobre |os fonogramas, y agrega que el Articulo 7
del WCT es compatible con el Articulo 14.4 del ADPIC. Ahora bien, en rela
cion con el derecho de alquiler instituido por el ADPIC, los Al se encuentran en
la misma situacion que los autores.

Relaciones entre los Al y los radiodifusores

El parrafo 41 del Estudio comenta especialmente € Articulo 7.2 de la CR, que
trata de los posibles derechos de los Al sobre la retransmisién y la
fijacién/reproduccién con miras ala radiodifusion cuando el Al ha aceptado la
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emision. Esencialmente, este articulo organiza, segun la enérgica expresion de
Claude Masouye en su Guide de la CR, la «renuncia de la Convencion respecto
de esos derechos, remitidos en su totalidad a las legislaciones nacionales», a
reserva de que esaremision no prive alos artistas intérpretes o gjecutantes de la
capacidad de regular contractualmente sus relaciones con los radiodifusores.
Este parrafo 41 destaca acertadamente una contradiccién interna de la CR:
mientras que el Articulo 7.2 (2) remite a las legislaciones nacionales los dere-
chos de los Al sobre las grabaciones efimeras realizadas por |os radiodifusores,
segun su Articulo 15.1 ¢) las fijaciones efimeras forman parte de las excepcio-
nes alos derechos delos Al.

Por el contrario, aun describiendo exactamente el contenido del Articulo 7.2 de
la CR relativo a los derechos de los Al frente a los radiodifusores, e mismo
parrafo 41 contiene algunas fases poco comprensibles, a menos a primeravista.
Por ejemplo, escribir a comienzo del parrafo 41 que la CR impone «otrarestric-
cionx» alos derechos de los Al, que dimana del parrafo 3 del Articulo 7.2 rela
tivo alos acuerdos contractuales, constituye una apreciacion paraddjica: segin
el Articulo 7.2 (3) delaCR, € remitir laproteccién de los Al alas legislaciones
nacionales «no [podrd] privar alos artistas intérpretes o g ecutantes de su facul-
tad de regular, mediante contrato, sus relaciones con los organismos de radiodi-
fusién». Esta alusién a la capacidad de establecer contratos dificilmente se
puede considerar una restriccion. Solo en el parrafo 95 se explica el Estudio
sobre la apreciacion, recordando la libertad contractual. Observa que, en una
relacién contractual, los Al son la parte débil de latransaccion y que, por consi-
guiente, la libertad contractual mas bien juega en su contra 'y beneficia a los
radiodifusores. Sin embargo, la redaccion misma del Articulo 7.2 (3) delaCR
muestra que al mencionar la libertad contractual quiere servir de protecciéon a
los Al, yaque el contrato puede mitigar |las lagunas de la proteccion legal esta-
blecida por lalegislacion nacional.

Cabe preguntarse incluso si lamencién que hace €l Articulo 7.2 (3) delaCR de
la libertad contractual no implica que se prohibe a las legislaciones nacionales
que definen los derechos de los Al dictar normas interpretativas de los contra-
tos, desfavorablesalos Al (por gjemplo, en relacién con la presuncién de cesion
de derechos a los productores). Pero esta conclusién seria aventurada si se con-
sidera que laremision a las |legislaciones nacionales permite sin duda alguna a
los Estados establecer regimenes de licencias obligatorias o imponer una ges-
tién colectiva de los derechos, medidas que son mas restrictivas paralos Al que
las normas de interpretacion de contratos. En realidad, lo que caracteriza esen-
ciamente a Articulo 7.2 de la CR, tomado en conjunto, es el rechazo de toda
proteccién convencional y laremision exclusiva a las legislaciones nacionales,
combinadas con las préacticas contractuales.
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Derechos de los Al sobre la fijacién y la reproduccién

En el parrafo 44 del Estudio se hace referencia a esos derechos tal y como que-
dan definidos en los Articulos 6 y 7 del WPPT. Cabe formular dos observacio-
nes a este respecto: a) El texto recuerda que a ese tratado se afiade una
Declaracién concertada en la que se precisa que el derecho de reproduccion se
aplica plenamente en €l entorno digital, como ya sucede en la CR, pero sblo de
maneraimplicita. Esa observacion es exacta, pero hay que tener presente que la
aplicacion del derecho de reproduccién en el entorno numérico se ha de combi-
nar con el Articulo 16 del WPPT relativo a las excepciones a esos derechos. En
los comentarios a parrafo 76 del Estudio nos referiremos al alcance de esas
excepciones; b) en la segunda frase del parrafo 44, se estima que el dispositivo
del WPPT no difiere sustancialmente del delaCR.

Sin embargo, existe una diferencia entre ambos instrumentos: mientras que €l
Articulo 7 dela CR limitala proteccion de los Al ala posibilidad de «impedir»
ciertos actos de explotacién de las prestaciones de los Al, los Articulos 6, 7, 8y
9 del WPPT otorgan a los Al derechos exclusivos de autorizar esos actos (con
las reservas ya formuladas sobre el derecho de alquiler). Si se recuerda que la
expresion «impedir» permite descartar la concesion de derechos exclusivos y
retener solo disposiciones penales, esa diferencia entre los dos instrumentos no
es pequeiajuridicani econémicamente. A ese respecto, el WPPT protege més a
los Al quelaCR.

Derechos de importacion

10.1 Laexistencia de un derecho denominado de «importacién» no es mas que la

consecuencia del agotamiento nacional del gjercicio del derecho de distribu-
cion. Si el gercicio del derecho de distribucién no es agotado mundialmente,
sino solo en el ambito nacional, €l gercicio de ese derecho en el Estado (E) no
impide a su titular alegarlo de nuevo en otro Estado (1). El titular no dispone,
hablando estrictamente, de un «derecho de importacion», pero esta facultado
para subordinar a su consentimiento la distribucion de gjemplares en el pais de
importacién. Ninguno de los tres instrumentos analizados zanja la eleccion
entre agotamiento nacional (reconocimiento de un derecho de importacion) y
agotamiento mundial (rechazo del derecho de importacion). El Articulo 6 del
ADPIC cree Util precisar que no se hara uso de ninguna disposicién del
Acuerdo en relacion con la cuestion del agotamiento de los derechos de propie-
dad intelectual. EIl WPPT y el WCT mantienen la misma posicion.
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Derechos de los productores de fonogramas sobre la radiodifusion

El parrafo 63 del Estudio recuerda que ni laCR ni el ADPIC prevén para esos
productores un derecho exclusivo respecto de la radiodifusiéon. Se hubiera
podido precisar igualmente que lo mismo se aplicaa WPPT.

Transmision por satélite

En el Estudio se destaca la distincién entre satélites de transmision directa y
satélites de telecomunicacion (parrafos 66 y 67), para sacar la conclusiéon de
gue Unicamente la transmision por satélites de transmisién directa se podria
asimilar a un acto de radiodifusion para aplicar lalegislacion sobre derecho de
autor y derechos conexos. Se hace esta distincion en el derecho internacional
de telecomunicaciones elaborado por laUIT, pero yano se tomaen considera-
cion en relacion con la propiedad intelectual, porque, gracias alos avances téc-
nicos, el publico puede captar directamente las sefiales emitidas por los satéli-
tes de telecomunicacion. Por consiguiente, hay razén suficiente para no
compartir la duda formulada en el parrafo 67 en €l sentido de que las sefiaes
transmitidas por los satélites de telecomunicacion se pueden asimilar a la
radiodifusion, ya que son emitidas para que el publico las capte.

Transmision en linea

En ese parrafo se explica con razén que, por lo que atafie a los derechos cone-
X0s, latransmisién en linea no se puede asimilar alaradiodifusién. El autor del
Estudio expresa la opinién persona de que, en 1o que hace a los derechos de
autor y los derechos conexos, la transmision en linea se deberia calificar de
acto, o actos, de reproduccién o distribucion.

Se sefidla que, en relacion con el derecho de autor, el WCT (Articulo 8) vincu-
lael derecho sobre latransmision en linea con el «derecho de comunicacion al
publico» bajo la denominacion de «puesta a disposiciéon del publico (de las
obras protegidas), de tal forma que los miembros del publico puedan acceder a
estas obras desde el lugar y en e momento que cada uno de ellos lija». Por o
gue respecta a los derechos conexos, los Articulos 10 y 14 del WPPT erigen
esa «puesta a disposicidn» en derecho auténomo, distinto del derecho de radio-
difusion. Esas calificaciones no impiden que las «puestas a disposicion» tam-
bién estén sujetas a derecho de reproduccion debido a los actos de reproduc-
cion gque quedan en la memoria del ordenador que entrafia la transmisiéon en
linea. Un cimulo de derechos sobre un mismo acto no tropieza con ningin
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obstéaculo juridico y no hay necesidad alguna de escoger entre derecho de
reproduccién y derecho correspondiente ala comunicacién publica.

Si lalegislacion internacional sobre los derechos conexos (el WPPT) distingue
el derecho de comunicacion al publico, calificacién aplicable ala transmisién
en linea, del derecho de radiodifusion, es para que se pueda atribuir al primero
el carécter de derecho exclusivo, manteniendo al mismo tiempo el segundo en
|a categoria de derecho a una remuneracién (Articulo 15 del WPPT). Sucede,
en efecto, que la comunidad internacional no esta dispuesta a someter los actos
de radiodifusién de fonogramas a la autorizacion de los productores y los Al.

Excepciones a los derechos (Articulo |16 del WPPT)

Habria sido Gtil mencionar en el parrafo 76 del Estudio la Declaracion concer-
tada, segun lacual en virtud de ese articulo las legislaciones nacionales pueden
prever excepciones especificas a entorno numérico. Esa facultad se refiere en
particular alos actos de reproduccion temporal en la memoria de ordenadores,
que son indispensables paralacirculacion de las sefiales en la Red.

El futuro de la Convencion de Roma y la evolucién
de los derechos conexos (parrafas 86 a 100)

I5.

l6.
16.1

16.2

Elementos de reflexion

Esta parte consta de: i) Evaluacion de los instrumentos (parrs. 86 a 89);
ii) Coexistencia de varios instrumentos internacionales (parrs. 90 a 92);
iii) Lagunas de la proteccién internacional de los derechos conexos (parrs. 93 a
95); iv) Evolucion de la proteccion internacional de los derechos conexos
(parrs. 96 a 98); y v) Cuestiones principales que habria que integrar en una
posible revision de la Convencion de Roma (parrs. 99y 100).

Evaluacion de los instrumentos existentes

En el Estudio se analizan, sintetizandolas, las caracteristicas de la CR, €l
ADPICy el WPPT.

La CR garantiza latriple proteccién de los Al, los productores de fonogramas
y los organismos de radiodifusion. Ese instrumento otorga a las personas pro-
tegidas el beneficio del «trato nacional» integral (denominado stricto sensu en
el Estudio). En el Estudio se recuerdan los limites de la proteccion convencio-
nal de la CR, en particular respecto de los Al, que sblo estan protegidos, sin

36



16.3

16.4

16.5

DOCTRINA
Analisis critico del estudio de M. Walter

gue se les otorgue un derecho exclusivo respecto de las primeras fijaciones o
radiodifusiones «vivas», |o que excluye todo derecho de reproduccién o comu-
nicacion al publico de las fijaciones autorizadas. En el Articulo 19 se deniega
explicitamente toda proteccion en cuanto alas explotaciones audiovisuales. La
CR prevé ciertamente «un derecho de remuneraci én equitativa» respecto de la
radiodifusion de fonogramas comerciales, pero no impone a los Estados con-
tratantes la institucion de ese derecho. No es preciso formular observacion
alguna sobre la exposicién de esas caracteristicas, que figura en el parrafo 87
del Estudio.

En cuanto al ADPIC, el parrafo 88 recuerda que ese instrumento consolida la
proteccion en cierta medida: los Estados Contratantes deben adoptar medidas
para hacer respetar los derechos y amplia a 50 afios la duracion de la protec-
cion que en la CR estaba limitada a 20. Por Gltimo, se atribuye expresamente a
los Al el derecho de alquiler, a decir verdad con mucha ambigiiedad, como se
ha recordado més arriba. En cambio, €l «trato nacional» se entiende de manera
restrictiva, ya que se reduce a los derechos explicitamente inscritos en el
Acuerdo.

En & parrafo 89 se analizael WPPT con exactitud. Limitado al campo sonoro,
excluido el audiovisual, el WPPT refuerza considerablemente |a proteccién de
los Al respecto de sus prestaciones fijadas en fonogramas (derechos exclusivos
sobre la reproduccion de las fijaciones; derechos de distribucion y alquiler;
reconocimiento de los derechos morales). Tal vez el estudio no insista sufi-
cientemente en lo importante que es la extensién explicita del WPPT a las
explotaciones numéricas (inclusion de las copias numéricas en el campo de
aplicacion del derecho de reproduccion); institucion de un derecho exclusivo
sobre la comunicacion a publico mediante el procedimiento de transmisiéon en
linea; y, por Ultimo, obligacién de los Estados Partes a adoptar medidas para
impedir la neutralizacion de los procedimientos técnicos electronicos destina-
dos aidentificar las obras, las prestaciones y sus derechohabientes y de impe-
dir las copias numéricas multiples (Articulo 8: obligaciones relativas a las
medidas técnicas; Articulo 9: obligaciones relativas a la informacién sobre €l
régimen de derechos).

Por ultimo, €l Estudio recuerda acertadamente que tanto el ADPIC como €l
WPPT erigen en una especie de principio general del derecho de propiedad
intelectual la norma segln la cual las excepciones a los derechos exclusivos
deben respetar €l triple limite establecido por el Articulo 9.2 del Convenio de
Berna (limitacion a «casos especiales»; y obligacién de no atentar a «los inte-
reses legitimos de los autores» ni a la «explotacion normal de la obra», regla
denominada del «triple criterio»).
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Coexistencia de varios instrumentos internacionales

Los parrafos 90 a 92, dedicados a la coexistencia de varios instrumentos inter-
nacionales, no requieren comentario alguno.

Lagunas de la proteccion internacional

Por lo que atafie a las lagunas de la proteccion internacional de los derechos
conexos (parrs. 93 a95), en el parrafo 94 se recuerdan pertinentemente las reti-
cencias del legislador internacional hacia la concesiéon de derechos conexos
exclusivos con respecto alaradiodifusion hecha a partir de fijaciones o repro-
duccién defijaciones. Al temor a que un derecho exclusivo otorgado alos pro-
ductores de fonogramas pudiere atentar contra la libertad de programacion,
temor subrayado al final del parrafo 94, cabe afiadir la hostilidad de los auto-
res, que temen que se debiliten sus propios derechos exclusivos sobre la radio-
difusién de sus obras si esos derechos se debieran gercer en competencia con
derechos de la misma indole otorgados a los productores de fonogramas.
Asimismo, con toda razon en el parrafo 95 del Estudio se manifiesta el
deseo de que a reformar los instrumentos internacionales de los derechos
conexos se incluyan algunas disposiciones sobre «cuestiones de derecho con-
tractual», expresion algo oscura a primera vista en la que se designan en el
Estudio los contratos entre los Al y los productores o radiodifusores. Ahora
bien, es preciso conocer exactamente el sentido de esas disposiciones.
Conforme a la orientacion del Estudio, se necesita esa reglamentacion
internacional de los contratos para fortalecer la posicién de los Al, la parte
déhil en las relaciones contractual es, pero no debemos olvidar que el Convenio
de Berna (Acta de Paris) reglamenta las relaciones contractuales entre autores
y productores audiovisuales, con la doble finalidad de velar por los derechos
pecuniarios de los autores y de mejorar la seguridad juridica de los producto-
res, a quienes, habida cuenta del interés de todas las partes, se debe dejar €l
control de la estrategia de explotacion de la pelicula o la obra audiovisual. Asi
pues, la reglamentacion internacional de los contratos de derechos conexos
deberia perseguir dos objetivos: a) se deberd asociar financieramente alos Al a
|os productos de todas | as expl otaciones (en formatangible o inmaterial, anal 6-
gica o numérica) de sus prestaciones; y b) los productores deberan conservar el
control de la explotacion de esas prestaciones, sobre todo de las audiovisuales.
En cambio, cabe formular reservas sobre el parrafo 93 del Estudio por
cuanto propugna la concesién de derechos conexos a los productores audiovi-
suales, opinién amplificadaen los parrafos 96 y 98, sin duda debido aunafalsa
analogia entre productores audiovisuales y productores de fonogramas. Esa
propuesta parece provenir de una lectura incompleta del Convenio de Berna,
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seguin el cual solamente los productores cinematograficos, y no los deméas pro-
ductores de obras audiovisuales no cinematogréficas, disfrutarian de una situa-
cion juridica protegida, laguna que convendria corregir, segin € Estudio, otor-
gando derechos conexos a los productores en todo el campo audiovisual.
Ahorabien, el Convenio de Berna asimilaformalmente las obras audiovisuales
no cinematogréaficas a las obras cinematogréficas (Articulo 2: [...] «las obras
cinematograficas, a las cuales se asimilan las obras expresadas por procedi-
miento analogo ala cinematografia[...]»).

Asi pues, no existe ningun vacio juridico que justifique la inclusion de
los productores audiovisuales, segun la legislacion internacional, entre los
beneficiarios de derechos conexos.

Evolucién de la proteccién

Por lo que respecta a la evolucion de la proteccion internacional (parrs. 96 a
98), el Estudio se pronuncia a favor de un fortalecimiento de los derechos
conexos. La aplicacion de esa idea general se deberia traducir en unarevision
de la CR, instrumento revisado que seguiria coexistiendo con el ADPIC y €
WPPT. Larevision de la CR, aconsgjada en los parrafos 97 y 98, deberiainte-
grar el Convenio de Bruselas (satélites), «garantizar una proteccion adecuada»
de las interpretaciones y ejecuciones audiovisuales (por consiguiente, abroga-
cion del Articulo 19) y gjustar la proteccion de los Al y los productores de
fonogramas ala previstaen el WPPT. Estas consideraciones no suscitan ningu-
na objecion, salvo en lo que respecta a la concesion de derechos conexos alos
productores audiovisual es por los motivos ya expuestos.

Cuestiones principales

En relacion con las cuestiones principales (parrs. 99 y 100), en el parrafo 99 se
enumeran 17 propuestas cuya finalidad seria «la actualizacion de la
Convencion de Roma segun el esguema del Acuerdo sobre los ADPIC y del
WPPT». Esalista se gjustaal objetivo fijado y, por |o mismo, no suscita ningu-
na objecion.

Evolucion futura de la CR
El parrafo 100 del Estudio se refiere alafutura evolucion delaCRy en é se

propone una refundicion completa que no seria un mero guste a ADPICy a
WPPT, complementada con la ampliacion a las explotaciones audiovisuales.
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Esa «refundicion completa» afectaria a cinco campos: lista de beneficiarios,
trato nacional, enumeracion de los derechos, derechos de la obligaciones
(reglamentacién de contratos) y sociedades de recaudacion.

La proteccion internacional abarcaria alos productores audiovisuales; las foto-
grafias «sencillas», sin proteccion del derecho de autor por carenciade origina
lidad; los organizadores de espectaculos que utilizan prestaciones de los Al,;
|os editores de publicaciones cientificas; y los Al distintos de los que g ecutan
obras protegidas (artistas de circo y deportistas).

Y a hemos manifestado nuestras reservas respecto de la atribucion de derechos
conexos a los productores audiovisuales. En cuanto a las demas categorias, se
constata que no se expone ninguna justificacion y que, en todo caso, los pro-
blemas planteados por esas ampliaciones de la proteccién internacional no han
alcanzado un grado suficiente de madurez.

Trato nacional

El Estudio propone que se eliminen las reservas permitidas en la actualidad por
la CR como criterios de «conexion» (Articulo 5.3 para los productores de
fonogramas; Articulo 16 a) para la remuneracion equitativa y Articulo 16 b)
para los organismos de radiodifusion). La eliminaciéon propuesta no aparece
acompafiada de justificaciones especificas y plantearia problemas delicados,
cuyas consecuencias no se han estudiado. Ademas, en el Articulo 3.3 del
WPPT se recogen lasreservas del Articulo 5.3 delaCR.

Por lo que atafie a la condicién de las sociedades de recaudacion, mencionada
en el apartado b) del parrafo pertinente, es verdad que existe una contradiccién
entre la indole juridica de los derechos recaudados por esas sociedades, que
son fondos privados, y la préactica de varios Estados que les obligan a dedicar
parte de esos fondos a fines de interés general cultural. En esa situacion, podria
ser Util, paraprecisar y legalizar esas préacticas estatales, la propuesta que figu-
raen el segundo punto del parrafo 100.

Ahorabien, laformulacion de la recomendacion es demasiado general y no se
podriaaplicar atodos los derechos, sino sélo aalgunos, |a determinacién exac-
ta de cuyos beneficiarios es incierta, incertidumbre que justifica la socializa-
¢ion de una parte de los derechos recaudados (en particular, los correspondien-
tes a copias privadas).

Por dltimo, se debe tener presente que los problemas planteados por las rela-
ciones entre las sociedades de recaudacion y la administracion publica no se
limitan a los derechos conexos, sino que se refieren igualmente a los derechos
de autor, y que por lo tanto, es imposible proponer medidas sobre las socieda
des partiendo Unicamente del punto de vista de |os derechos conexos.
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Enumeracion de los derechos

En este parrafo se recomiendan ocho medidas, sobre algunas de las cuales

debemos formular observaciones o reservas:

i)  Derecho deimportacion: se recuerda que este «derecho» no esmés que la
otra cara de lalimitacién del agotamiento del derecho de distribucién en
¢l territorio nacional, o de una entidad econémica plurinacional .

ii) Concesion de derechos exclusivos con respecto a la radiodifusion de
interpretaciones fijadas en fonogramas. ya hemos mencionado las obje-
ciones y dificultades que plantearia la instituciéon de semejante derecho
en una convencién internacional. La solucion adoptada por € WPPT
(denegaciéon de un derecho de radiodifusion, pero concesién de un
derecho sobre la transmision numérica en linea) alcanza un equilibrio
razonable.

iii) Derecho exclusivo con respecto a las retransmisiones. las mismas reser-
vas que las formuladas en el apartado anterior.

iv) Eliminacién de las restricciones a los derechos reconocidos por laCR a
los organismos de radiodifusion (Articulo 13 c): derecho de reproduc-
cion; Articulo 16 b): comunicacion de la emision en lugares publicos
mediante el pago de un derecho de entrada).

La formulacion del Estudio sobre estas eliminaciones es demasiado general.

Desde luego, tras la adopcién del WPPT en lo relativo alos derechos de los Al

y los productores de fonogramas, se deben reevaluar los derechos de los radio-

difusores tal y como los define la CR, pero es prematuro pronunciarse ahora

sobre la eliminacion de todas | as reservas formuladas por la CR.

Derechos de las obligaciones, sociedades de recaudacion

En los dos primeros apartados se recomienda establecer una reglamentacion
internacional de los contratos de derechos conexos favorable alos Al, en parti-
cular, seria nula toda clausula por la que un Al renunciase a las remuneracio-
nes equitativas o resultantes de la cesion de derechos exclusivos, dispositivo
protector previsto en la legislacion europea (Directiva 92/100 del 19 de
diciembre de 1992); ahora bien, la inalienabilidad del derecho a percibir una
remuneracion solo se concibe si estd asociada a una presuncion de cesion de
los derechos exclusivos delos Al en beneficio de los productores, 1o que prevé
efectivamente la Directiva Europea mencionada. Con esa reserva importante,
este punto no suscita ninguna objecion.

El tercer apartado del epigrafe en cuestion (parrafo 100): facultad de conceder
el gercicio de los derechos exclusivos a las sociedades de recaudacion, es un
tanto oscuro, ya que, por una parte, la actividad normal de una sociedad de

41



DOCTRINA | 42
Analisis critico del estudio de M. Walter

recaudacion consiste, en particular, en administrar los derechos exclusivos de
sus miembros en virtud de una aportacion de los derechos o de un mandato. No
se ve lautilidad de recurrir aun instrumento internacional para que esas socie-
dades gjecuten los actos que corresponden a su objeto social. Por otra parte,
puede suceder que la verdadera finalidad de este apartado sea garantizar alos
titulares de los derechos conexos la libertad de formar sociedades de recauda-
cion o de consolidar la situacion de esas sociedades frente a las legislaciones
nacionales antimonopolistas. Sin embargo, esto es una simple suposicion.
Recordemos que por 1o que atafie a cual quier reglamentacion de | as sociedades
de recaudacion de derechos de autor, no se puede adoptar ninguna decision
sdlo en el marco de los derechos conexos.

. El cuarto apartado de este epigrafe tiene por objeto imponer internacional men-
te una gestion colectiva obligatoria de algunos derechos exclusivos. Lalegisia-
¢ion europea prevé que los derechos de distribucion por cable deben ser objeto
de una gestioén colectiva obligatoria (Articulo 9 de la Directiva 93/83 de 27 de
septiembre de 1993). Con todo, la formulacién del Estudio no es suficiente-
mente precisa sobre la determinacion de los derechos cuya gestion seria obli-
gatoriamente col ectiva.

Ahora bien, la obligacién de una gestién colectiva, que constituye una
notable restriccion de la libertad contractual, sélo es legitima si se limita a
algunos derechos cuya gestion individual plantearia graves dificultades, como
un gran nimero de titulares de derechos en relacion con un mismo acto de
explotacion y ladificultad de determinarlos.

Y, sobre todo, la obligacion de recurrir ala gestion obligatoria de algunos
derechos exclusivos debera degjarse ala apreciacion de los diferentes Estados y
no se ha propuesto ningun argumento serio para justificar que esa obligacion
seaimpuesta en unalegislacién internacional resultante de un tratado diploméa
tico multilateral.

Conclusion

Concluiremos nuestro andlisis recordando y agrupando las principales obser-
vaciones criticas sobre el Estudio de M. Walter.

1. Contrariamente alo que se afirmaen el Estudio, del Articulo 9 delaCR, en el
que se recuerda que los Estados pueden proteger a los artistas intérpretes que
no cumplen la definicién «convencional» (los que gecutan o interpretan obras
literarias o artisticas), por jemplo, los artistas de circo y los deportistas, no se
puede sacar la conclusion de que los Al no englobados en esa definicién se
benefician de la Convencién de Roma. En particular, esos excluidos no pueden
beneficiarse del trato nacional. Ademas, el WPPT ha mantenido esa definicion
restrictiva de los artistas intérpretes (punto 1 de nuestro andlisis).

2. El Estudio subestima la importancia del Articulo 2 del WPPT, que amplialos
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derechos de los productores alos fonogramas obtenidos por «representacion de
sonidos», es decir, ala musica obtenida por sintetizadores u ordenadores (pun-
to 2 de nuestro andlisis).

La afirmacion (parrafo 2 del Estudio) de que no es evidente que € principio
del trato nacional recogido en el ADPIC se deba entender «de manera restricti-
va» es dificilmente comprensible cuando se leen €l Articulo 3 del ADPICy la
nota correspondiente de pie de pagina (puntos 4.4 y 4.5 de nuestro andlisis).
En nuestro andlisis se sefiala varias veces que, atenor de los Articulos 14.4 del
ADPIC y 9 del WPPT y sus remisiones a las legislaciones nacionales, no se
puede considerar, como lo hace el Estudio, que ambos instrumentos reconoz-
can alos Al un derecho convencional respecto del alquiler de los fonogramas,
siendo asi que se reconoce ese derecho alos productores sin ambigliedad algu-
na (puntos 5.2 y 5.3 de nuestro andlisis).

Asimismo, parece aventurado estimar, como lo hace el Estudio, que ese
Articulo 14.4 del ADPIC obligariaalos Estados Unidos amaodificar su legisa-
cion nacional parareconocer expresamente un derecho de alquiler alos autores
y los Al (puntos 7.2 y 7.3 de nuestro andlisis).

Cabe sefialar en el parrafo 41 del Estudio cierta oscuridad sobre el andlisis del
Articulo 7.2 de la CR, por cuanto ese articulo recuerda que los Al tienen la
posibilidad de suscribir contratos con |os usuarios de sus prestaciones (punto 8
de nuestro andlisis).

En el Estudio no se recuerda que el derecho de «impedir» otorgado a los Al
por la CR fue transformado por el WPPT en derecho exclusivo de autorizar o
prohibir, lo que constituye una considerable mejora de la proteccion (punto 9.1
b) de nuestro andlisis).

Hoy en dia parece caduca la distincion entre satélite de radiodifusion directay
satélites de telecomunicaciones, y sobre todo las consecuencias que dimanari-
an de esa distincion respecto de |os derechos de propiedad intelectual (parrafos
66y 67 del Estudio) (punto 12 de nuestro andlisis).

En nuestro andlisis no se comparte la interpretacion del Estudio respecto de la
calificacion de los derechos sobre la transmision en linea (derecho de repro-
duccidn), enunciadaen el parrafo 71. Desde el punto de vistadel derecho posi-
tivo, el WCT y el WPPT cdlifican ese derecho de «derecho de puesta a disposi-
cion del publico» (punto 13 de nuestro andlisis).

Excepciones a derecho de reproduccion en el campo numérico. En el parrafo
76 del Estudio no se menciona la Declaracién concertada que interpreta el
Articulo 16 de WPPT (punto 14 de nuestro analisis).

En el parrafo 95 del Estudio se manifiesta el deseo de que lareformadelosins
trumentos internacionales de proteccién de los derechos conexos prevea cierta
reglamentacion de los contratos que vinculan alos Al. En nuestro andlisis con-
sideramos que se debia formular una opinion sobre el alcance de la reglamen-
tacion de los contratos (denominada «obligaciones») (punto 18 del andlisis).
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12. Reservasen cuanto al parrafo 93 del Estudio por cuanto propugnalaconcesion
de derechos conexos alos productores audiovisuales (punto 18 de nuestro ana
lisis).

13. Medidas sostenidas en el parrafo 100 del Estudio. Se remite alos puntos 21, 22
y 24 de nuestro andlisis, en el que figuran numerosas reservas sobre esas
medidas.

Cabe agregar que, por lo que atafie ala posible ampliacién de la categoria de benefi-
ciarios de los derechos conexos, se hubiera podido mencionar en € Estudio a los
productores de bases de datos. Por Ultimo, respecto de las medidas recomendadas en
el parrafo 100 sobre las sociedades de recaudacion y la gestion colectiva, es preciso
insistir en que ese asunto no es especifico de los derechos conexos, sino que se
refiere igualmente a los derechos de autor.

Al leer nuestro andlisis se puede ver que las apreciaciones criticas que se for-
mulan respecto del Estudio del Sr. Walter versan Uinicamente sobre puntos de deta-
Ile, exceptuadas las medidas propuestas en € parrafo 100, sobre |as cuales cada cual
puede tener una opinion diferente. El caracter limitado de nuestras observaciones
muestra a contrario que consideramos que el Estudio, tomado en conjunto, es un
instrumento de reflexion y andlisis juridico cuyo alcance y profundidad impresionan
al jurista con sobrada razon.
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ACTIVIDADES DE LA UNESCO

Promocion de la enseiianza universitaria del
derecho de autor y de los derechos conexos
en la universidad:
inauguracion de una Catedra UNESCO
de derecho de autor en China

En el marco de las actividades de la UNESCO designadas para introducir y desarro-
|lar laensefianza del derecho de autor y de los derechos conexos anivel universitario
para formar de manera regular personal calificado con vistas a trabajar en todas las
infraestructuras con respecto a esa materia, €l Director General de laUNESCOy €l
Presidente de la Universidad de Renmin en China firmaron un acuerdo parala crea-
cion de una Catedra UNESCO sobre derecho de autor y derechos conexos en la
Facultad de Derecho de dicha Universidad.

La Cétedra fue inaugurada solemnemente el 24 de agosto de 2001 por €l
Director General de la UNESCO, Koichiro Matsuura, y por e Rector de la
Universidad, Ji Baocheng, en presencia del Sefior Zhang Xinsheng, Viceministro de
la Educaccion, del Sr. Jiang Zhipei, Presidente del Tribunal Supremo, de represen-
tantes de varios organismos gubernamentales y no gubernamentales, de instituciones
y organizaciones, asi como profesores de derecho y estudiantes de la Universidad.
Al final delaceremonia, se ortorg6 a Sr. Matsuura €l titulo de Doctor honoris causa
dedichaUniversidad.
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NOTICIAS E INFORMACIONES

La evolucion reciente
del derecho de autor francés ante
la explotacion de obras digitales

André Kéréver
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La originalidad de los programas informaticos
como condicion necesaria para la proteccion
por el derecho de autor

En las acciones entabladas por imitacién fraudulenta de programas informéticos, las
personas demandadas se suelen defender alegando que el programa informatico del
demandante no era susceptible de proteccion por carecer de originalidad.

De acuerdo con lajurisprudencia francesa tradicional, a partir del momento en
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que € programainformético se consideracomo s fuese una «obralliteraria», losjue-
ces tienen que averiguar si los elementos constitutivos de la originalidad de los dos
programas informéticos comparados presentan similitudes o no.

No es de sorprender que en la apreciacion de las similitudes entre programas
informéaticos se tropiece con dificultades especificas.

Similitudes y funcionamiento conjunto

La Sala de lo Penal del Tribunal de Casacion de Francia, en sentencia del 28 de
noviembre de 2000, aprobd un veredicto del Tribunal de Apelacion en e que no se
habian tomado en consideracion las similitudes entre dos programas informaticos
habida cuenta de que estaban vincul adas a su funcionamiento conjunto.

Sucediaque € Tribunal de Apelacién habia desestimado |a accidn entablada por
imitacion fraudulenta argumentando que €l demandante no habia demostrado feha-
cientemente que el programa informético del demandado (destinado a peguefias y
medianas empresas con la denominacion «X Office Edition PME») reproduciaen su
totalidad o en parte el programa informético del demandante que llevaba por nombre
«PME pour X Office», precisando ademas que si habia una similitud entre ambos
programas informéticos, se debia a que el demandante habia concebido su propio
programa para que funcionase con «X Office».

Juegos electronicos

Estos productos hacen aparecer ante los jugadores secuencias virtuales puestas en
marcha por un ordenador.

Un Tribunal de Apelacién, comparando dos juegos, admitié la existencia de un
perjuicio por imitacion fraudulenta, deduciéndola de las similitudes comprobadas en
las secuencias de imagenes de reconocida originalidad.

Los demandados rechazaron este argumento y sostuvieron que solo se podia
estimar la existencia de imitacion fraudulenta en caso de similitudes entre los pro-
gramas de los ordenadores, y que las similitudes limitadas exclusivamente a las
secuencias de imagenes eran insuficientes para constituir una prueba de la falsi-
ficacion.

La Salade lo Pena del Tribunal de Casacion, en sentencia del 21 de junio de
2000, desestim6 esta argumentacion por considerar que «al ser la programacion
informética de un juego electrénico indisociable de la combinacion de sonidos e
imagenes que constituyen las diferentes fases del juego, la apreciacion de estos
elementos permite determinar €l caracter origina del programa informatico
falsificado».

47



NOTICIAS E INFORMACIONES

KEREVER La evolucién reciente del derecho de autor francés

Similitudes en la apariencia («look and feel»)
de los programas informdticos

Cabe preguntarse si este tipo de similitudes, que no afectan a los propios programas
informéticos, bastan para establecer el perjuicio por falsificacion. La jurisprudencia
francesa no responde claramente a este interrogante.

En un litigio resuelto por un veredicto del Tribunal de Apelacion de Paris emi-
tido el 10 de mayo de 2000 (Revista Expertises, julio de 2000), |os jueces estimaron,
al igual que el perito, que existian similitudes en el «interfaz usuario», y mas concre-
tamente en el «aspecto ergondmico» de los programas informaticos comparados. No
obstante, contrariamente a lo que han escrito algunos comentaristas, ese Tribunal de
Apelacién no zanj6 la cuestion de principio de la proteccién del «look and feel»,
pues estimé que las similitudes observadas eran «normales» — lo cua significa que
no eran constitutivas de falsificacién —, porque los elementos reproducidos o copia-
dos «proceden de normas internacionales», lo que equivale a denegarles toda origi-
nalidad acreedora de proteccion.

En cambio, el Tribunal de Primera Instancia de Marsella, en veredicto del 7 de
septiembre de 2000 (Revista Expertises, enero de 2000), estimé la existencia de fal-
sificacion por considerar que la comparacion de las «pantallas» ponia de manifiesto
numerosas y profundas similitudes entre dos programas informéticos destinados ala
misma clientela. No obstante, cabe sefialar que en esta misma sentencia se puso de
manifiesto también que & programa informatico considerado constitutivo de falsifi-
cacion habia sido elaborado por un ex empleado de la sociedad que habia creado el
programa informatico objeto de la falsificaciéon. Por consiguiente, este mero hecho
bast6 para que se pudiese presumir lafalsificacion. Setrata, por lo tanto, de un vere-
dicto especifico cuyo alcance no se debe sobrestimar.

La comunicacion numérica en linea

Los derechos de autor de los periodistas respecto de las ediciones
numéricas de publicaciones periddicas impresas

Un sentencia del Tribunal de Primera Instancia de Lyon, del 21 de julio de 1999,
confirmada por el Tribunal de Apelacién de la misma ciudad €l 9 de diciembre de
1999, dio la razén a varios periodistas asalariados en un litigio con el editor de
prensa que los empleaba.

Seglin ambas sentencias, los propietarios de publicaciones periddicas solamente
son cesionarios de los derechos de autor que los periodistas asalariados por ellos
poseen respecto a las ediciones impresas, y esos periodistas conservan sus derechos
de autor sobre las ediciones numéricas en linea (de tipo Internet) realizadas con
los articulos suyos aparecidos en publicaciones periddicas impresas. Los editores
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empleadores habian alegado que sus publicaciones periddicas impresas constituian
«obras colectivas» cuyos derechos de reproduccién poseian en su condicion de edito-
res. Por consiguiente, segun ellos, gozaban del derecho a la reproduccién numérica
sin que fuera necesario obtener su cesion especifica. Ademas, los editores habian
hecho valer subsidiariamente que €l contrato de trabajo que vinculaba al periodista
con la publicacion periédicaimplicaba, por si mismo, la cesion del derecho de repro-
duccion digital.

Los periodistas opusieron a estas pretensiones las disposiciones legales del
Cadigo de Propiedad Intelectual francés que protegen a los autores. El contrato de
trabajo no implicapor si mismo ninguna merma de los derechos del autor asalariado.
S6lo se ceden regularmente los derechos cuyo ambito de explotacion se ha delimi-
tado contractualmente, y los contratos de trabajo vigentes en este caso no aludian en
modo alguno a la reproduccidon numérica. Los periodistas invocaron ademas €l
Articulo L 761.9 del Cédigo de Trabajo, atenor del cual el derecho del empleador a
publicar los articulos en «més de una publicacién periddica» esta subordinado a la
firma de un convenio colectivo explicito entre empleadores y asalariados en € que
se precisen las condiciones econdmicas de la autorizacion de los periodistas. En €l
caso que nos ocupa, no se habia firmado ningln acuerdo de este tipo y la edicién
digital constituia una publicacion distinta del periédico impreso.

L osjueces de Lyon aceptaron |os argumentos de | os periodistas sin explicar cla-
ramente qué derechos entrafiaba para los editores su condicion de propietarios de
una obra colectiva.

Esta solucion favorable a los periodistas fue confirmada por una sentencia del
Tribunal de Apelacion de Paris del 10 de mayo de 2000 relativa a periédico
Le Figaro (Revista Expertises, noviembre de 2000). El Tribunal de Paris, aun
haciendo suyos los considerandos de los tribunales de Lyon, intentd responder alas
objeciones fundamentadas en los derechos de |os propietarios de una obra colectiva
y su respuesta fue doble: @) considerando que el Codigo de Trabajo subordinalalici-
tud de la edicion electronica alafirma de un convenio colectivo entre empleadoresy
asalariados, y teniendo en cuenta que tal acuerdo no existia, el Tribunal afirmé que
«carece de importancia que €l periddico constituya o no una obra colectiva». En
otras palabras, en virtud del derecho laboral, no cabe invocar |os derechos de autor
reconocidos por laley a empleador que es propietario de una obra colectiva contra
los asalariados de la publicacion periédica, por no haberse firmado un convenio
colectivo sobre la publicacion «en mas de una publicacién periddica»; b) laedicion
electrénicaen linealo es de articul os de periodistas, es decir, de contribuciones indi-
viduales, no de una obra colectiva. De ahi que, aun admitiendo que el diario pudiera
ser calificado de obra colectiva que agrupa en un conjunto las contribuciones indivi-
duales — cuestion que € Tribunal se abstuvo de zanjar —, no sea aplicable lalegida
cion relativa alas obras colectivas, porque la edicion electronica se refiere a contri-
buciones individuales (los articulos) y no a propio periddico. Por consiguiente,
carece de importancia que se califique o no de obra colectiva al periddico.
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Al haber sido desestimadas las prerrogativas que los editores creian posible
ostentar en su calidad de propietarios de una obra colectiva, en virtud tanto de las
disposiciones generales del derecho de autor como del derecho laboral, la reproduc-
cion numérica de articulos solo es licita si existe una autorizacion, individual o
colectiva, de los periodistas asalariados. Esta argumentacion juridica se basa en la
afirmacion de que la edicion electrénica constituye una publicacion periédica «dis-
tinta» de la edicion impresa.

La responsabilidad de quienes albergan sitios Web
con respecto a los autores

Esta cuestion no es especifica del derecho de autor, sino que se plantea a propésito
de cualquier demanda por ilicitud de los mensajes albergados, ilicitud que puede
deberse a: e incumplimiento de disposiciones legidativas de orden publico que
limitan lalibertad de expresion; la violacién de los derechos privativos (derechos de
autor, derechos conexos, marcas); y, mas en general, laviolacién de derechos de ter-
Ceros.

La jurisprudencia examinada muestra claramente que la principal responsabili-
dad incumbe al autor de la edicién del contenido ilicito y que la responsabilidad del
que alberga €l sitio Web sdlo se puede determinar en el ambito del derecho comun
de laresponsabilidad civil que se desprende de la aplicacion de los Articulos 1382 e
1383 del Codigo Civil, atenor de los cuales el causante de un perjuicio tiene la obli-
gacion de repararlo.

Aunque se han dictado varios fallos a este respecto, ha sido una sentencia del
Tribunal de Apelacion de Versalles del 8 de junio de 2000, pronunciada con motivo
de un asunto de transmisién en linea de fotografias que incumplia €l derecho a la
personalidad (RIDA, octubre de 2000, pag. 298) la que ha enunciado con mayor cla-
ridad las reglas aplicables en el caso que nos ocupa.

Tras haber recordado la responsabilidad principal del editor del sitio Web, el
Tribunal afirma que esa responsabilidad «no excluye que se determine si el proceder
delictivo de quien alberga €l sitio ha contribuido a causar € perjuicio», ya que
«quien abergalos sitios tiene la obligacion de ser vigilante y prudente» con respecto
a su contenido. El Tribunal precisd ademés que se trata de una obligacion relativaa
los medios, no al resultado. El Tribunal precist el acance de esta obligacion de vigi-
lanciay prudencia: salvo en los casos en que realice determinados actos a requeri-
miento de una autoridad publica, € anfitrion del sitio Web debe practicar diligencias
motu propio en cuanto esté informado de lailegalidad, ilicitud, o caracter perjudicial
del contenido del sitio albergado, o cuando las circunstancias le permitan estar en
condiciones de sospechar que su contenido es perjudicial.

Estas diligencias no exigen un examen general y sistemético de los contenidos
de los sitios albergados, sino que deben plasmarse en precauciones adoptadas desde
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el momento en que se formalice el contrato de acogida (obligacién de determinar y
defacilitar laidentificacion del editor del sitio, asi como de sus futuras obligaciones
juridicasy del respeto de los derechos de terceros que debe observar el contenido del
sitio) y durante la gjecucién de dicho contrato (diligencias encaminadas a localizar
cualquier sitio cuyo contenido seailegal, ilicito o perjudicial, afin de regularizar €l
mensagje o de interrumpir la prestacion del servicio). Fuera de estas hipétesis, €
hecho de no haber controlado el contenido del sitio Web no se le puede reprochar a
quien lo alberga, habida cuenta de que ha podido ignorar |egitimamente su caracter
ilegal o perjudicial.

Cabe preguntarse si la jurisprudencia que acabamos de exponer se podra mante-
ner después de la aplicacion de la Ley 2000-719 del 1° de agosto de 2000.
Probablemente €l legislador quiso consagrar en esta ley la jurisprudencia anterior,
pero no alcanzé su objetivo por unatorpeza juridica. En el texto del proyecto de ley
preparado, que el Parlamento votd sin modificacion alguna, se dispone que las per-
sonas que abergan sitios son responsables de su contenido:

e s, trasrecibir un apercibimiento de una autoridad judicial, no han actuado con prontitud
paraimpedir € acceso a ese contenido;

e 04, tras haber sido advertidas por un tercero que estima que €l contenido esilicito o le
causa un perjuicio, no han adoptado las diligencias apropiadas.

Después de que e Parlamento votara este texto, el examen de constitucionalidad
efectuado por el Consgjo Constitucional condujo ala supresion de su segundo apar-
tado (es decir, del pasaje que figura més arriba entre corchetes) referente a lainter-
vencion de un tercero que se considera perjudicado.

El Consgjo Constitucional estimd, en efecto, que el anfitrion del sitio no incurria
en responsabilidad penal por haber omitido la realizacion de las «diligencias apro-
piadas», habida cuenta de que estos términos son demasiado imprecisos para definir
unainfraccién penal con arreglo alos principios constitucional es.

La supresion de ese segundo apartado ha tenido como consecuencia que lares-
ponsabilidad civil y penal del anfitrion del sitio se limite exclusivamente a las cir-
cunstancias previstas en el primer apartado, es decir, al caso en que no hubiera obe-
decido con prontitud a apercibimiento de un juez, lo cual equivale a enunciar una
evidencia.

Si subsiste esa amputacion del texto de laley, los anfitriones de sitios se veran
gratificados con una exencion de responsabilidad préacticamente total por lo que res-
pectaal contenido de los mensajes emitidos por |os sitios albergados.

Ahora hien, la censura del Consgjo Constitucional era previsible porque la
expresion «diligencias adecuadas» para suprimir un perjuicio meramente alegado
era demasiado vaga para constituir una infraccion que fuese objeto de represion
penal como consecuencia de haber omitido larealizacién de dichas diligencias.

No obstante, bien es verdad que no se puede descartar a priori una interpreta-
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cion del texto amputado, que se refiere ala responsabilidad civil y penal conciliable
con el mantenimiento de la jurisprudencia mencionada anteriormente y que permiti-
ria determinar la responsabilidad civil exclusiva del anfitrion del sitio en el ambito
del derecho comn regido por los Articulos 1382 y 1383 del Caodigo Civil, yaque la
inconstitucionalidad del segundo apartado votado por €l Parlamento sblo afectaala
responsabilidad penal que se instituia en él. En otras palabras, € principio de que
una ley especial (ley del 1° de agosto de 2000) deroga una ley general (el Cédigo
Civil) no se aplicaria a la determinacion de la responsabilidad civil del anfitrién del
sitio.

Ahora bien, esta interpretacion, que permitiria acumular las responsabilidades
establecidas en virtud de una ley especial con las que se desprenden del derecho
comun, no sera aceptada forzosamente por lajurisprudencia de los tribunal es france-
ses respecto de actos cometidos después de la entrada en vigor de la ley de 1° de
agosto de 2000.
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Consideraciones generales

Marco constitucional

La Republica Eslovaca, uno de los Estados sucesores de la antigua Republica
Federal Checa y Eslovaca, se convirtié en un Estado independiente y soberano €l
1° de enero de 1993. El marco constitucional de las normas que rigen |los derechos de
propiedad intelectual en el ordenamiento juridico eslovaco se define principalmente
en el Capitulo Il de laConstitucion (Articulos 11 a 54), que proclamalos derechos y
libertades fundamentales. El Art. 20 contiene disposiciones generales relativas alos
derechos de propiedad, comprendida la propiedad intelectual, y € Art. 26 garantiza
la libertad de expresion y €l derecho a la informacion. El Art. 43, que establece la
libertad de llevar a cabo investigaciones cientificas y actividades artisticas y prevé
que «laley protegeralos derechos sobre los resultados de la actividad creativainte-
lectual»', reviste unaimportancia particular en lo que atafie ala proteccion de la pro-
piedad intelectual. Asimismo, nos referiremos especialmente alos Articul os 46 a 50,
dedicados sobre todo a derecho a un proceso y a otros medios de defensa.

Ademés, en virtud del Articulo 7a de la Constitucién (texto de 2001), los conve-
nios internacionales relativos a los derechos humanos y las libertades fundamental es
ratificados por la Republica Eslovacay promulgados de conformidad con las normas
legales prevaleceran sobre las leyes nacional es.

Derechos de la personalidad generales y especificos de los creadores

Tradicionamente, las leyes relativas a la propiedad intelectual se han considerado
leges specialis en relacion con el Cédigo Civil (CC), que es la reglamentacion mas
general de derecho privado como lex generalis’, calificandose también el Codigo de
Comercio (C. Com.)? de lex specialis con respecto al CC. Por €llo, en todo examen
de la legislacion del derecho de autor de ESlovaquia se debera tener en cuenta
igualmente la evolucidn del derecho civil (esto es, general privado). En lo que res-
pecta a los derechos de los creadores, la base era la disposicion que figuraba en el
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Art. 17 del primer texto del CC de 1964. Esa disposicion se incluyo bajo €l epigrafe
«Proteccién de la personalidad» y es importante porque se referia a la reglamenta-
cion juridica de las relaciones resultantes de la actividad creativa y la difusién de
obras literarias, cientificas y artisticas en la sociedad. La disposicion general del
Articulo 17 del CC de 1964 estipulaba que los productos de la actividad creativa
representan «una forma especifica de expresion personal». En la legislacion eslo-
vaca se ha considerado, por lo general, que las relaciones derivadas del trabajo crea-
tivo son relaciones personal es de caréacter especifico, aun cuando no sean meramente
personales (derivadas de una actividad puramente creativa), porque también com-
prenden aspectos econdmicos (0 viceversa)®.

A pesar de que durante el amplio proceso de revisiéon que tuvo lugar en 1991
como consecuencia de las transformaciones sociales y politicas de 1989 se abolio la
disposicion del Articulo 17 del CC de 1964, en el CC de 1964-1991 también existe
unadisposicion que figuraen el Articulo 1.3) segun la cual las relaciones resultantes
del trabajo intelectual creativo se reglamentaran en leyes especiales. Aungue esta
disposicion hadegjado de figurar bajo el epigrafe de «Proteccion de la personalidady,
la teoria eslovaca de los derechos de propiedad intelectual del creador sigue
haciendo hincapié en el caracter patrimonia y moral de esos derechos que se conce-
den Unicamente a las personas fisicas creativas. Asi pues, la legislacion civil eslo-
vaca reconoce los derechos de la personalidad generales (proteccién genera de la
personalidad) en virtud de los Articulos 11-16 del C.C. y los derechos personales
especificos de los creadores (derecho moral) concedidos por leyes especiaes.
Ademés de laley sobre derecho de autor (que también se refiere alos artistas intér-
pretes o gjecutantes), existen leyes especificas que definen los derechos morales de
los creadores, como laley sobre invenciones, lasleyes sobre dibujosindustrialesy la
propuesta de racionalizacion, laley sobre modelos de utilidad, l1aley sobre la protec-
cion de los derechos relacionados con nuevas variedades de vegetales y razas ani-
males y la ley sobre la proteccién de topografias de semiconductores (todas €ellas
constituyen la «legislacion sobre la creatividad»)®.

El derecho de autor y los derechos conexos en el marco de la ley
sobre la propiedad intelectual

La legidacion de la antigua Checoslovaquia y las leyes actuales de las Republicas
Eslovacay Checa corresponden al sistema juridico europeo continental (alo que se
ha llamado a veces sistema de «derecho civil»), y ello incluso durante e periodo
socialista, entre 1948 y 1989. El régimen juridico europeo continental, basado en la
doctrina francesa elaborada a partir de las legislaciones que se introdujeron tras la
Revolucion Francesa (1791), clasifica basicamente |a propiedad intelectual en «pro-
piedad literaria y artistica» (derecho de autor y derechos conexos) y «propiedad
industrial» (invenciones patentadas, model os de utilidad, dibujos industriales, etc.).
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La tendencia reciente muestra que, si bien esa clasificacién se reconoce en los trata-
dos internacionales sobre la propiedad intelectual mas respetados (por g emplo, el
Convenio de Bernay el Convenio de Paris), podria resultar obsoleta desde € punto
de vista de la teoria juridica moderna. En lugar de hablar de «propiedad literariay
artistica», se utiliza la nocién de derechos de propiedad intel ectual, haciéndose hin-
capié en los aspectos culturales, y en lo que respecta a la «propiedad industrial», la
teoriajuridicamoderna empieza atratar |os derechos de propiedad intelectual conce-
diendo gran importancia a los aspectos patrimoniales. En el marco general de la
legislacion sobre la propiedad intelectual, la doctrina juridica y la legislacion de
Eslovaquia reconocen dos grupos principales de derechos exclusivos: € primero
abarca los derechos personales y patrimoniales dimanantes del trabajo intelectual
creativo (derechos de los autores, derechos de los artistas intérpretes o gjecutantes,
derechos sobre las invenciones, dibujos industriales, etc.), y e segundo engloba los
derechos exclusivos respecto de otras variantes de la propiedad intelectua que, si
bien no son el resultado de la labor creativa, requieren una inversion financiera
considerable o poseen un valor patrimonial de otro tipo (derechos de los productores
de fonogramas y organismos de radiodifusién o derechos sobre denominaciones y
marcas).

Sin embargo, entre los aspectos «personales (creativos)» y «patrimoniales» de
los derechos al resultado del trabajo intelectual creativo no existe una relacién que
pueda definirse con precision. Los aspectos personales (morales) de la proteccion
juridica revisten mas importancia en el caso de los derechos relacionados con las
producciones literariasy artisticas. En el campo de lalegislacion de derecho de autor
y de los derechos de los artistas intérpretes o g ecutantes, una obra intelectual y una
representacion artistica constituyen el resultado de un trabgjo intelectual creativo
totalmente vinculado a los creadores, sin que otra persona pueda revindicar que
obtuvo un resultado idéntico. Por gemplo, si Cervantes no hubiera escrito El
Quijote, Goya no hubiera pintado el Gigante y Beethoven no hubiera compuesto la
9? Snfonia, nadie méas habria creado esas obras excepcionales y nunca habrian
pasado a formar parte de la cultura mundial. Con excepcién de los denominados
Werke der kleinen Miinze® (resultados del «trabajo creativo» minimo o méas redu-
cido), caso en que distintas personas pueden producir dos 0 mas resultados muy
similares (es lo que ocurre a veces actualmente, por gjemplo, en el campo de la
mUsica pop), una «obra de autor» idéntica constituiria seguramente un plagio’. En
ello radicalaprincipal diferenciaentre el trabajo creativo intelectual y el de caracter
técnico, en el que no se excluye que los mismos resultados (sol ucién técnica) puedan
ser obtenidos separadamente por distintas personas (razén por la cual el derecho de
prioridad, que es importante en el campo de la propiedad industrial, se desconoce
en e ambito del derecho de autor y los derechos de los artistas intérpretes o
gjecutantes).

La jurisprudencia eslovaca clasifica los derechos de propiedad intelectua
basandose principalmente en los siguientes criterios. la naturaleza de su objeto
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(material o inmaterial), la indole de los derechos exclusivos (aspectos relacionados
con la personalidad y patrimoniales o Unicamente estos Ultimos) y la creatividad (su
presencia o ausencia). De acuerdo con estos criterios, los derechos de los autores y
artistas intérpretes 0 g ecutantes presentan aspectos rel acionados con la personalidad
(del creador) y patrimoniales y se aplican a los objetos inmateriales mencionados
entre |os resultados del trabajo creativo (una obra o una representacion artistica). En
cambio, los denominados «derechos conexos» (los derechos de los productores de
fonogramasy organismos de radiodifusion) no lo son del derecho de autor, en el sen-
tido estricto del término, ya que su objeto (fonogramas, programas, etc.) no supone
un «trabajo creativo personal» y solo presenta |os aspectos patrimoniales. Por tanto,
no se consideran «productos del trabajo creativo» aunque estén vinculados a ellos
(seriamejor hablar de derechos relacionados, en lugar de conexos). El autor de una
obraintelectual y €l artista intérprete o gecutante son siempre personas fisicas. La
personajuridica es un concepto creado por el derecho y una «entidad» de esetipo no
podra ser un autor creador en sentido fisico, aunque podra ser titular de derechos si
éstos se le ceden en calidad de empleador (editor, productor cinematogréfico, etc.).
En el marco de una entidad juridica, sélo las personas fisicas pueden llevar a cabo
actividades creativas (ya sea individual o colectivamente, por g emplo, como coau-
tores). A diferencia de los autores y los artistas intérpretes o € ecutantes considera-
dos «conexos» a ellos’, |os productores de fonogramas y |os organismos de radiodi-
fusién son personas juridicas y el objeto de sus derechos exclusivos es el soporte
material que contiene e producto de un trabajo creativo personal. Teniendo en
cuenta las diferencias principales, que hemos presentado brevemente, en la termino-
logia juridica eslovaca mas reciente se habla, para designar los derechos de los pro-
ductores de fonogramas y organismos de radiodifusién de «asociados a», «relaciona
dos con» o «relativos a» los derechos de los autores o el derecho de autor. Los
derechos de |os artistas intérpretes o g ecutantes son |os Unicos derechos «conexos»
al derecho de autor en el sentido tradicional del término.

La legislacion sobre derecho de autor en Eslovaquia

Marco internacional del derecho de autor en Eslovaquia

La actual legislacion que protege el derecho de autor en Eslovaguia estuvo influida
principalmente por el Tratado de Paz de Saint-Germain-en-Laye de 1919, conse-
cuencia de la Primera Guerra Mundial. En aguella época, Checoslovaquia, uno de
los Estados sucesores del imperio austro-hingaro, se adhirié al Convenio de Berna
para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas. Posteriormente, en 1921,
Checoslovaquia se gjusté a las normas establecidas en e Acta de Berlin de 1908,
ulteriormente alas del Acta de Roma de 1928, y desde 1974 alas del Acta de Paris
(Checodovaguia no ha aceptado el Acta de Bruselas de 1948). En 1960,
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Checoslovaquia se adhirié al texto de la Convencion Universal sobre Derecho de
Autor de 1952 y en 1980 a Acta de Paris de 1971. En la jurisprudencia eslovaca
también se estudian detenidamente y se tienen en cuenta las actividades recientes de
la UNESCO encaminadas a promover la proteccion juridica de los creadores de
valores intelectuales’. En 1964, Checoslovaquia pasd a ser parte en la Convencion
Internacional sobre la Proteccion de los Artistas Intérpretes o Ejecutantes, los
Productores de Fonogramas y los Organismos de Radiodifusion (Convencion de
Roma; cabe recordar que la antigua Checoslovaquiafue € primer Estado del mundo
gue establecio la proteccion de los derechos conexos en la Ley sobre derecho de
autor de 1953'°) y en 1985 se adhiri6 a Convenio para la Proteccion de los
Productores de Fonogramas contra la Reproduccion no Autorizada de sus
Fonogramas (Convenio Fonogramas de 1971). En 1992, Checoslovaquia se adhirié
iguamente al Tratado sobre el Registro Internacional de Obras Audiovisuales
(Tratado sobre el Registro de Peliculas). A partir del 1° de enero de 1993, la
Republica Eslovaca sucedi6 a la antigua Checoslovaguia en todas las obligaciones
internacionales dominantes de los convenios en los que aguélla era parte. En virtud
del Articulo 2.4 de laley sobre derecho de autor, las disposiciones de los acuerdos
internacionales en los que es parte la Republica Eslovaca no resultaran af ectados por
laley. En 1994, la Republica Eslovaca fue uno de los Estados que firmé el Acuerdo
por el que se establece la Organizacién Mundia del Comercio (OMC) y ulterior-
mente quedd vinculada por el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC)'!'. Lanuevahistoriade
la proteccion del derecho de autor y 1os derechos conexos en € pais estaligadaala
firma por la Republica Eslovaca del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor y
el Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucién y Fonogramas de 1996.

La ley sobre derecho de autor de 1997/2000 y la ley de 1997 sobre
la gestion colectiva de los derechos de los autores y los derechos conexos

La principal fuente del derecho de autor y los derechos conexos en la Republica
Eslovaca esla L ey sobre derecho de autor de 1997'2. Laley sobre obras audiovisua-
les de 1997, que regulalas actividades concretas rel acionadas con la produccion, uti-
lizacion y distribucion de obras audiovisuales, esta estrechamente vinculada a la
legislacion sobre derecho de autor. El 1° de agosto de 2000 entré en vigor la ley
234/2000, que revisay modificalaley sobre derecho de autor. Esaley trat6 de defi-
nir con mas precision algunos de los términos legales y el objeto de los derechos
patrimoniales de los autores y los derechos conexos para que estuvieran en conso-
nancia con los tratados de la OMPI sobre derecho de autor y sobre interpretacion o
gecucion y fonogramas. Larevision y las enmiendas afectaban también al alcance
de las limitaciones del derecho de autor. La ley dispone que en los casos de repro-
duccion de las obras con fines personales, debera abonarse una remuneracion a las
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organizaciones de gestion colectiva de los derechos correspondientes. La ley intro-
duce igualmente una nueva seccion titulada «Derechos especiales con respecto alas
bases de datos», que transpone la Directiva europea 96/9/CE sobre la proteccion
juridica de las bases de datos ala legislacion de derecho de autor de Eslovaquia.

La gestion colectiva de los derechos de los autores y los derechos conexos se
regulan en laley 283/1997 sobre dicha gestion. Estaley, que entrd en vigor el 1° de
diciembre de 1998, define las condiciones que deben cumplirse para autorizar alas
personas juridicas allevar a cabo la gestion colectiva de |os derechos enumerados en
laley sobre derecho de autor, asi como su condicion juridica; |os derechos y obliga
ciones de las personas juridicas que se encargan de la gestion colectiva; y los dere-
chosy obligaciones de los usuarios de los objetos protegidos. Laley rige las relacio-
nes resultantes de | as actividades de las organizaciones de gestion colectiva.

Objeto de la proteccion del derecho de autor

Distintas categorias de obras protegidas

La ley sobre derecho de autor no contiene una definicién general del concepto de
«obra». No obstante, €l Articulo 6.1 dispone que la obra debera ser el resultado del
trabajo intelectual creativo del autor y revestir un caracter literario, cientifico o artis-
tico. El Articulo 15.1 especifica que la obra debera expresarse en una forma que se
pueda percibir con los sentidos y también establece que su forma de expresion, con-
tenido, cualidades y finalidad no han de tenerse en cuenta; podra ser oral, escrita o
dedibujo, y estar fijada o no en un soporte material. Ladoctrinajuridicaen el campo
del derecho de autor define la «obra» como € resultado Unico del trabajo literario,
cientifico o artistico creativo del autor expresado en una forma que permite su per-
cepcion sensual reiterada. La «esencia interna» del trabajo creativo del autor se
expresamediante laformalliteraria, cientifica o artistica, que es objeto de proteccion.

En virtud del Articulo 6.1 delaley, €l objeto del derecho de autor esta represen-
tado, en particular, por las siguientes categorias de obras derivadas del trabajo crea-
tivo del autor: obras literarias y programas informaticos, obras divulgadas oral-
mente, declamadas o representadas de otro modo, especialmente discursos o
conferencias; obras teatrales, a saber, obras draméticas, dramatico-musicales, panto-
mimicas y coreogréficas, asi como cualquier otra obra creada con miras a su repre-
sentacion y gjecucion publicas; composiciones musicales con 0 sin letra; obras
audiovisuales, en particular, peliculas cinematogréficas; pinturas, dibujos, croquis,
ilustraciones, esculturas y otras obras de artes plasticas; obras fotograficas; obras de
arquitectura, comprendidos los edificios y obras de urbanismo, las obras de arquitec-
tura de jardines y de interiores y el disefio de edificios; obras de artes aplicadas; y
obras de cartografia, ya sea en forma anal égica o en cualquier otraforma.
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No obstante, laley no define todas las categorias de obras que se enumeran en el
Articulo 6.1. En lo que respecta a esas categorias de obras que ni se definen en laley
ni se comentan en el informe legislativo, los tribunales deberan tener en cuenta las
normas aplicables ala esfera correspondiente de la actividad creativa (literatura, tea-
tro, mUsica, artes plasticas, cartografia, etc.), y los comentarios de las convenciones
internacionales pertinentes, y deberan inspirarse ademas en las competencias y los
conocimientos juridicos especificos de la esfera de creatividad de que se trate (si
existen).

Objetos excluidos de la proteccién

Laley sobre derecho de autor estipula expresamente que determinados objetos que-
daran excluidos de la proteccion del derecho de autor. En virtud del Articulo 6.3 @)
delaley, la proteccion no se concederd a ideas, procedimientos, sistemas, métodos,
conceptos, principios, descubrimientos o informaciones que se expresen, describan,
expliquen, ilustren o expongan en una obra; y con arreglo al Articulo 6.3 b) delaley
la proteccion no se aplicara alos textos legislativos, decisiones de caracter adminis-
trativo y juridico, documentos publicos u oficiales, las noticias del diay los discur-
sos pronunciados durante actos publicos, asi como las traducciones de los mismos.
Ahorabien, parapublicar una coleccion de esos discursos sera necesario € consenti-
miento de la persona que los pronuncid. La aplicabilidad de estas disposiciones plan-
tea problemas, ya que muchos de | os términos empleados en ellas no se definen cla-
ramente en lalegislacion, y lajurisprudenciaen el campo del derecho de autor en la
Republica Eslovaca todavia no esta lo suficientemente desarrollada.

Categorias especiales de obras

Programas informaticos

El Articulo 5.17 de la ley sobre derecho de autor define el programa informatico
como el conjunto de érdenes e instrucciones que se utilizan directa o indirectamente
en una computadora. Las ordenes e instrucciones pueden figurar por escrito o estar
expresadas en codigo fuente o cédigo maquina. Otro elemento inseparable del pro-
grama informético es el material preparatorio necesario para producirlo, que podria
protegerse como obra literaria si se gjusta a las condiciones generales definidas en
los Articulos 6.1 y 15.1 de laley sobre derecho de autor. Segun el informe legisla-
tivo, laley sobre derecho de autor establece los mismos criterios para la proteccion
juridica de los programas de computadora que los que se aplican a las obras
literarias.

Cabe sefidar que desde 1990 | os programas i nforméti cos estan protegidos por el
derecho de autor en la Republica Eslovaca, de acuerdo con la tendencia internacio-
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nal en este campo. Sin embargo, hace unos pocos afos se manifestaron serias dudas
sobre la cuestiéon de saber si €l concepto tradicional de proteccién del derecho de
autor es adecuado para proteger un resultado creativo especifico como el de los pro-
gramas informaticos'>. Como se haindicado, € derecho eslovaco sigue la tendencia
internacional a este respecto, en particular, la Directiva del Consgjo de la Union
Europea 91/250/CEE del 14 de mayo de 1991 sobre la proteccién juridica de los pro-
gramas informéticos. No obstante, se han presentado también recientemente argu-
mentos a favor de la proteccién mediante patentes'*. Sin embargo, a ello puede obje-
tarse, sobre todo, que los programas informéticos no constituyen una solucién
«técnica» porque ese tipo de programa es por su propia naturaleza una solucién
mateméticay légica. Si bien hoy en dia algunos especialistas estiman que su protec-
cién mediante el derecho de autor es un «caballo de Troya» (A. Dietz fue € primero
en utilizar esta expresion) en el campo de la propiedad intelectual, existe el peligro
de que también se convierta en un «caballo de Troya» en el concepto tradicional del
derecho de patentes. Si bien durante los afios ochenta y noventa, en muchos paises
los programas informéticos se protegieron mediante el derecho de autor por razones
pragmaticas'® surgidas en el plano internacional ', a nuestro entender seria mas ade-
cuado (aunque llevaramas tiempo) conceder una proteccion sui generisalos progra-
mas informéticos, como ha solido hacer la OMPI en los afios setentay principios de
los ochenta. Ha llegado € momento de volver a examinar los estudios de la OMPI
iniciados en 1971y el proyecto de «Tratado sobre la proteccion del soporte [6gicox»
(1983)"". De no ser asi, debera justificarse plenamente lainclusién de los programas
informéticos en la categoria de obras protegidas por el derecho de autor'®.

Bases de datos

La base de datos se define en el Articulo 5.19 de la ley sobre derecho de autor y se
protege, sea cual fuere su forma, con la Unica condicién de que sea original desde el
punto de vista de la seleccion o disposicion creativa de su contenido (Art. 6.2 de la
Ley). En € informe legislativo relativo a la redaccién original de laley sobre dere-
cho de autor de 1997 se afirmaba que €ello estaba en consonancia con los reglamen-
tos del Consgjo de la Comunidad Europea sobre las bases de datos, que tenian en
cuenta las innovaciones mas recientes, |os avances técnicosy tecnoldgicosy los pro-
cesos de creacion de bases de datos. Sin embargo, en 2000 se introdujeron enmien-
das significativas en laley sobre derecho de autor de 1997 (Articulos 52 @) a52 €) de
laley sobre derecho de autor de 2000) basandose en la Directiva europea 96/9/CE
sobre la proteccién juridica de las bases de datos.
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Condiciones para la proteccion

Requisitos formales

Al ser la Republica Eslovaca parte en el Convenio de Berna, no se exige ningun
requisito para obtener la proteccion del derecho de autor en el marco de sus leyes
sobre derecho de autor. El derecho de autor existe automaticamente cuando se crea
una obra intelectual y ni siquiera es necesario que ésta contenga un aviso o sefial
como condicidn sine qua non para obtener la proteccion. De conformidad con el
Articulo 42 de laley, se presumira que el autor de la obra es la persona fisica cuyo
nombre se indica en la obra de la manera habitual en que lo haria su autor, salvo
prueba en contrario. Esta disposicion también se aplica cuando en la obra aparece un
seuddnimo que no deja ninguna duda sobre la verdadera identidad del autor. Si bien
no es necesario indicar el nombre del autor para que exista €l derecho de autor, ello
tiene una consecuencia importante, ya que invierte la carga de la prueba de |a pater-
nidad (y, por tanto, de latitularidad general).

Requisitos de fondo

Los Unicos requisitos que exigen los Articulos 2, 6.1 y 15.1 de la ley sobre derecho
de autor para obtener la proteccion son los siguientes: la obra debera expresarse en
una forma perceptible; la obra debera guardar relacion con la literatura, la ciencia o
el arte; la obra debera ser el resultado del trabajo creativo del autor; el autor debera
ser nacional de la Republica Eslovaca o tener su residencia permanente en su territo-
rio; la obra debera darse a conocer a publico por vez primera en la Republica
Eslovaca, con independencia de la nacionalidad o la residencia permanente del
autor; o debera ser una obra protegida en la Republica Eslovaca en virtud de un
acuerdo o convenio internacional en el que la Republica Eslovaca sea parte.

Titularidad del derecho de autor

El autor (titularidad inicial)

A pesar de que laley sobre derecho de autor no define €l concepto de «autor», de la
lecturadel Articulo 6.1 se desprende que es el creador de una obralliteraria, cientifica
0 artistica determinada y que se trata de una persona fisica. Una persona juridica no
puede readlizar un trabajo creativo y, por lo tanto, no se puede considerar «autor» de
acuerdo con la ley sobre derecho de autor de Eslovaquia. Ahora bien, una persona
juridica puede ser titular de los derechos patrimoniaes que entrafia el derecho de
autor en virtud de su cesién mediante un contrato (en primer lugar, mediante un con-
trato de empleo) o en determinados casos ex lege previstos en laley (esto es, los Arti-
culos 9y 17.3 de laley sobre derecho de autor en lo que atafie alas obras colectivas).
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Obras realizadas en el marco de contratos de empleo

Laley sobre derecho de autor de Eslovaquia define de manera resumida el régimen
de las obras creadas por un empleado en € ambito de su contrato de empleo (con-
trato de trabgjo). En virtud del Articulo 17.5 delaley, en el caso de las obras creadas
por los empleados en € gjercicio de sus funcionesy de acuerdo con las instrucciones
del empleador, € autor sera el primer titular de los derechos de explotacion, ano ser
que € contrato estipule lo contrario; ahora bien, laley también dispone que se consi-
deraraque el derecho a utilizar laobra se cederaal empleador en lamedida necesaria
para que lleve a cabo sus actividades habituales. Se establecié una norma diferente
Unicamente para los programas informaticos. De conformidad con € Articulo 17.6
delaley, s un empleado crea un programainformatico en €l gjercicio de sus funcio-
nes, el empleador sera el primer titular de los derechos de explotacion, a menos que
el contrato estipule otra cosa.

Ambito de aplicacion de los derechos exclusivos

Derechos morales

Lalegislacion eslovaca es sumamente afin alos sistemas juridicos de la Europa con-
tinental, lo que explicalalargatradicion de que goza €l concepto de derechos mora-
les en lalegislacion relativa a derecho de autor'®. Actualmente, el Articulo 16.4 de
laley sobre derecho de autor estipula que los derechos morales son «intransferibles e
ilimitados en el tiempo» (a diferencia de los derechos patrimoniales, que vencen a
cabo de un determinado plazo prescrito por la ley). Este concepto de droit moral
éternel estainspirado en lalegislacion francesa, mientras que en la alemanalos dere-
chos morales y los patrimoniales poseen un mismo plazo de vigencia (70 afios des-
pués de la muerte del autor).

En lo que concierne a los derechos morales, los apartados que van del 1 a) a
1¢) del Articulo 16 delaley sobre derecho de autor tratan del derecho de paternidad,
mientras que €l apartado 1 d) serefiere al derecho alaintegridad. Esas disposiciones
confieren al autor €l derecho afirmar sus obras con su nombre o pseudénimo, y tam-
bién a no firmarlas. En todos los g emplares de la obra deben constar el nombre o
pseudoénimo del autor del modo més conveniente, segin el uso a que esté destinada.
Envirtud del Articulo 16.1 €), el autor tiene también derecho adecidir sobre la expo-
sicion publica de su obra. La nocion de «exponer publicamente» esta definida en el
Articulo 13.1 en los siguientes términos. «una obra es expuesta publicamente al ser
legalmente representada, exhibida, publicada o comunicada de cualquier otraforma
al publico por vez primera». Aunque hay un cuarto derecho moral tradicional reco-
nocido en la legislacion francesa (el «derecho de retracto», o derecho del autor a
retirar una obra de la circulacion después de su publicacién), la ley eslovaca no lo
recoge.
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Derechos de explotacion

Por lo que respecta a los derechos de explotacién, en el texto introductorio a
Articulo 16.2 de laley se aude en términos muy generales al contenido de los dere-
chos de explotacion (patrimoniales): «el autor tendra el derecho exclusivo de autori-
zar cualquier utilizacién de su obrax.

SegUin establecen los apartados 2 a) a2 j) del Articulo 16 de laley, ese derecho
general del autor comprende en particular €l derecho a autorizar: cualquier reproduc-
cion, traduccion, adaptacion, arreglo u otro tipo de transformacion de su obra; ladis-
tribucion publica de la obra o de copias de la misma mediante venta, alquiler o prés-
tamo; la exhibicion publica de la obra o de copias de la misma, su representacion
publica, radiodifusion, retransmision por cable o cualquier otra forma de comunica
cion a publico. El Articulo 31 de la ley reconoce asimismo a los creadores en el
ambito de las artes pléasticas el droit de suite (derecho de participacion en las ventas
sucesivas). El contenido de estos derechos coincide con el contenido moderno que se
atribuye a los derechos patrimoniales tanto en instrumentos internacionales como en
lalegislacion sobre derecho de autor de otros paises.

Limitaciones y exenciones a la proteccion
del derecho de autor

Seguin € Articulo 16.5 delaley, el autor tiene derecho a percibir una remuneracién
por cualquier tipo de utilizacion de su obra. En determinadas circunstancias, sin
embargo, es posible prescindir del consentimiento del titular de los derechos para
realizar actividades que en general requieren autorizacion previa. Existen dos regi-
menes distintos: en ciertos casos no se necesita ni autorizacion del titular ni pago
alguno; en otros casos, en cambio, aungue no Sse requiera autorizacién, deben abo-
narse | os correspondientes derechos por la utilizacion de la obra.

Estas limitaciones a la proteccién del derecho de autor estan reguladas en los
Articulos 21 a 28 de laley. Lalibre utilizacion comprende: la reproduccion de una
obra con fines personales, las citas de la obra, su reproduccion con fines educativos
o destinada a invidentes, su reproduccién reprogréfica por parte de bibliotecas o
archivos, su utilizacion con fines informativos y ciertos casos de exposicién directa
al publico del original o unacopiade laobra. Laley contiene disposiciones especia-
les referidas a la reproduccion y adaptacion de un programa informético y su des-
compilacion.

El Articulo 21.3 de laley reconoce el derecho del autor (u otros posibles titula-
res de los derechos) a percibir una remuneracion por la reproduccion de sus obras
(yasea por grabacion en un fonograma o por fijacion audiovisual). El Articulo 21.4,
por otra parte, estipula que los autores de obras que por su propia naturaleza sean
susceptibles de reproduccién por impresion, copia o transferencia a otro soporte con
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ayudade un aparato reprografico o de cualquier otratécnicatendran derecho a perci-
bir una remuneracién compensatoria, pagadera por el fabricante o el importador,
segun sea el caso, del aparato utilizado. El nuevo texto del Articulo 21.5 dispone que
el autor u otro titular debera percibir esa remuneracion compensatoria a través de
una organizacion de gestion colectiva de los derechos. Segun esta disposicion, €l
fabricante o importador del material virgen utilizado normalmente para reproducir
obras con fines personales y por los medios especificados en el Articulo 21.3 debera
abonar el 6% del «precio de venta» de dicho material; el fabricante o importador de
los aparatos que facilitan la reproduccion de fonogramas o la fijacion audiovisual
debera abonar el 3% de su «precio de venta»; €l fabricante o importador de los apa-
ratos reprograficos o de otro tipo que faciliten la reproduccién de una obra debera
pagar €l 3% de su «precio de venta»; y por Ultimo, la persona fisica o juridica que
preste servicios de reprografia con fines de lucro debera pagar €l 3% de sus ingresos
total es procedentes de esos servicios.

A nuestro juicio, sin embargo, la cuestion no deja de plantear serias dudas sobre
latransparencia en la gestion colectiva de los derechos, especialmente en cuanto ala
transferencia nacional o internacional de los fondos recaudados por |as organizacio-
nes de gestion colectivay aladistribucion equitativa de ese dinero entre los titulares
de derechos. En la Republica Eslovaca no hay ningin sistema eficaz de control
publico del proceso de distribucion, aun cuando las grandes cantidades de dinero que
los fabricantes, importadores y otras entidades abonan a las organizaciones de ges-
tién colectiva hagan de ello un asunto de interés general. Es evidente que €l ciuda-
dano, en su calidad de consumidor, es el eslabon de la cadena que acaba pagando €l
porcentaje estipulado sobre el precio de venta; o no en vano el fabricante, € impor-
tador y los proveedores de servicios incorporan ese porcentaje al célculo de su «pre-
cio de ventax.

Y ahi reside el quid juridico y econémico de la cuestion. Segun el Articulo 3.1
de laley sobre gestion colectiva de los derechos de los autores y |os derechos cone-
X0S, una «organizacion de gestion colectiva es una entidad que representa a los titu-
lares de derechos en la gecucion de los derechos patrimoniales que les confiere la
ley sobre derecho de autor». Este tipo de relaciones pertenecen a todas luces a
ambito del derecho privado. Sin embargo, es el publico en genera el que paga en
Ultimainstancia la referida «remuneracion». Por tal motivo, los «ingresos» de orga-
nizaciones de gestion colectivay € subsiguiente proceso de distribucién conciernen
no sblo a «los intereses privados de los titulares de derechos de autor y derechos
conexos», sino también (o sobre todo) al publico en general. Dicho de otro modo:
afectan tambi én alos intereses de derecho publico. Conviene sefialar que las conven-
cionesinternacionales asignan al Estado lafuncion de garantizar dentro de su territo-
rio la proteccion eficaz y adecuada del derecho de autor y los derechos conexos de
todo (el que conste como) titular de esos derechos.

Por otra parte, € nuevo texto del Articulo 21.8 de laley sobre derecho de autor
de 1997, revisada en 2000, exige a los empresarios (fabricantes o importadores)
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mencionados en €l Articulo 21.5 que faciliten a una «organizacion de gestion colec-
tiva competente la informacién oportuna sobre € tipo y nlmero de soportes virge-
nes, aparatos de reproduccion de fonogramas o fijacién de audiovisuales y dispositi-
VOs reprograficos, y que comuniquen asimismo |os precios de venta que aplican».
No obstante, ello suscita muchas e interesantes cuestiones. Al margen de laya men-
cionada falta de transparencia de los movimientos financieros y de la ausencia de
control publico eficaz de las organizaciones de gestion colectiva, uno de los aspectos
mas interesantes es el de la proteccion de los secretos comerciales, segin vienen
definidos en los Articulos 17 y siguientes del Codigo Mercantil, de personas como
los fabricantes e importadores mencionados en € Articulo 21.5 de laley sobre dere-
cho de autor?. Segun lalegislacion eslovaca, |as organizaciones de gestion colectiva
son «asociaciones de ciudadanos de caracter no comercial» (lo que significa per-
sonas juridicas segin el derecho privado), y las personas mencionadas en el
Articulo 21.5 de la ley son los empresarios (ante todo personas juridicas segin el
derecho privado). El derecho privado se caracteriza por considerar en pie de igual-
dad a todos los participantes, ya se trate de personas fisicas o entidades juridicas, y
excluir cualquier forma de posicién ventajosa de una de las partes (o que seria el
caso de una organizacion de gestion colectiva «competente»)?.

En virtud del Articulo 4 delaley sobre gestién colectiva de los derechos de los
autores y los derechos conexos, slo puede desempefiar esa labor de gestion colec-
tiva una persona juridica «creada con fines no comerciales en cumplimiento de la
legislacion correspondiente» (ley de asociacién de ciudadanos de 1983 revisada en
1990) y alaque el Ministerio de Cultura haya otorgado «licencia» atal efecto (como
ocurre, por gemplo, en Francia o Alemania). En Europa existen diferentes formulas
para el control estatal de las «actividades no comerciales» de las organizaciones de
gestion colectiva que permiten al legislador velar por € interés genera?. En la
Republica Eslovaca lalegislacion no prevé todavia un sistema de control efectivo de
tales caracteristicas, |0 que quiza se explique por € hecho de que fueron las organi-
zaciones de gestion colectiva las que concibieron y gestaron €l proyecto de nueva
ley sobre derecho de autor.

Los ciudadanos no pueden darse por satisfechos con disposiciones legislativas
de caréacter sumamente general que se limiten a estipular que las organizaciones de
«gestion colectiva» garantizaran lalegalidad, la equidad y la transparenciapublicaal
distribuir y transferir los fondos que recauden (tanto dentro como fuera del pais), de
acuerdo con los Articulos 7.4 a 7.7 de laley sobre gestién colectiva

Estas consideraciones criticas no pretenden en modo alguno cuestionar los legi-
timos intereses de los titulares de todas las categorias de derechos patrimoniales
exclusivos reconocidas en laley sobre derecho de autor eslovacay en las convencio-
nes internacionales. Sin embargo, es necesario empezar a buscar formulas eficaces
para que las administraciones publicas puedan controlar las actividades de las orga-
ni zaciones recaudadoras, férmulas que tengan también en cuenta los intereses de los
consumidores y de las entidades en relacién con los aspectos morales y econémicos

66



NOTICIAS E INFORMACIONES
SVIDRON El derecho de autor en Eslovaquia

de la explotacion de los frutos del trabajo creativo. También convendria definir con
exactitud las obras que son objeto de proteccion y delimitar con precision el alcance
y el ambito de aplicacién de los derechos exclusivos. De ahi |as observaciones criti-
cas sobre la nueva categoria de obras («fijacion audiovisual») que formulamos mas
adelante.

Duracion de la proteccién del derecho de autor

Como queda dicho, en consonancia con la tradicion juridica francesa, la legislacion
eslovaca de derecho de autor confiere proteccién indefinida en e tiempo (es decir,
perpetua) alos derechos morales (Articulo 16.4 de laley). Lamentablemente, en ella
no se definen con claridad |as personas autorizadas a entablar acciones judiciales en
caso de infraccion alos derechos moral es después de la muerte del autor. Desde este
punto de vista, la ley sobre derecho de autor eslovaca, al igua que la legislacion
sobre derechos morales de muchos otros paises, parece resultar una lex imperfecta.

En cuanto a los derechos patrimoniales, la ley sobre derecho de autor de 1965
fijaba un plazo general de proteccion que se prolongaba hasta 50 afios después de la
muerte del autor. Pero en virtud del Articulo 18 de la ley sobre derecho de autor de
1997 (que entré en vigor el 1° de enero de 1998), promulgada a raiz de la Directiva
93/98/CEE del 29 de octubre de 1993 del Consejo de Europa por la cual se armoni-
zaban los plazos de proteccién del derecho de autor y de ciertos derechos afines, €l
plazo general de proteccion se alargd hasta 70 afios después de la muerte del autor.

Derechos conexos

Derechos de los artistas intérpretes ejecutantes

El concepto de «artistaintérprete o gjecutante» esta definido en €l Articulo5.11 dela
ley como sigue: es un cantante, musico, actor, bailarin o cualquier otra persona que
cante, actUe, interprete, represente o gjecute de cualquier otra forma obras literarias,
artisticas o folcléricas. Segun € Articulo 45, el objeto de los derechos del artista
intérprete o g ecutante es precisamente su representacion artistica. Laley sobre dere-
cho de autor ampara a los artistas que son nacionales de la Republica Eslovacay a
los artistas extranjeros cuya representacion haya tenido lugar en territorio eslovaco,
se haya incorporado a fonogramas protegidos por la ley sobre derecho de autor o,
aun cuando no haya quedado fijada en ninglin fonograma, se haya comunicado al
publico en forma de radiodifusién o de programa original emitido por cable de
acuerdo con los requisitos estipulados en el Articulo 3.1 delaley para su proteccién.

En cuanto a ambito de aplicacién de los derechos exclusivos, € Articulo 46.1
de laley estipula que las disposiciones de los Articulos 16.1 y 16.5 relativas a los
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derechos morales del autor se aplicaran, mutatis mutandis, alos artistas intérpretes o
gjecutantes.

Por lo que respecta a los derechos de explotacion, e Articulo 46.2 de la ley
otorga al artistaintérprete o gecutante el derecho exclusivo de autorizar cualquiera
de los actos siguientes: radiodifusion u otraforma de comunicacion a publico de su
representacion artistica (excepto la radiodifusion de una representacion ya emitida
anteriormente); radiodifusién de una representacion artistica fijada, comunicacion al
publico de una representacion ya emitida previamente o comunicacion al publico de
una representaci 6n artisticafijada; fijacion de su representacion no fijada; reproduc-
cion de unafijacion de su representaci On; distribucién publica de una fijacién de sus
representaciones o copia de las mismas mediante venta, alquiler, préstamo u otra
modalidad de cesion de los derechos; y puesta a disposicion del publico de su repre-
sentacion artistica fijada. En virtud del Articulo 46.3 delaley, €l intérprete o gjecu-
tante tiene derecho a percibir una remuneracion equitativa por cualquier tipo de utili-
zacion de su representacion.

Seguin el Articulo 46.1 de laley, que exige, mutatis mutandis, la aplicacion del
Articulo 16.1, los derechos morales de los intérpretes o gecutantes son intrans-
feribles y de duracion ilimitada. En cuanto a los derechos de explotacion, el plazo
general de proteccién durara 50 afios, contados (con algunas excepciones obligato-
rias, que estan definidas) a partir del momento en que tenga lugar |a representacion
artistica.

Derechos de los productores de fonogramas

En los Articulos 5.16 y 47.1 de la ley se define € concepto de «fonograma» como
una fijacion de sonidos de caréacter exclusivamente sonoro, con independencia del
método o medio utilizado para ello. El productor de un fonograma se define en el
Articulo 5.15 como una «persona fisica o juridica que emprendi6 o facilitd de cual-
quier otro modo larealizacion final de lafijacion.

El Articulo 47 delaley confiere al productor de un fonograma el derecho exclu-
sivo aautorizar cualquiera de los actos siguientes: reproduccion del fonograma; dis-
tribucion publica del fonograma o de una copia del mismo mediante venta, prés-
tamo, alquiler u otra modalidad de cesion de los derechos; emision radiofénica o
televisiva de los fonogramas o de una copia de los mismos; comunicacion al pablico
de un fonograma o una copiade é por medio de un dispositivo técnico; puestaadis-
posicion del publico del fonograma. El productor tiene también derecho a percibir
una remuneracion equitativa por cualquier tipo de utilizacion de los fonogramas o
copias de los mismos. Los derechos de los productores de fonogramas duraran
50 afios, contados en general (con algunas excepciones obligatorias, que estan defi-
nidas) a partir del diade su produccion.
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Derechos de los «productores de fijaciones audiovisualesy

En lalegislacién eslovaca de derecho de autor y derechos conexos, € concepto de
«fijacién audiovisual», que es reciente, es ademas el mas problemético. A nuestro
entender, desde el punto de vista de lajurisprudencia eslovaca, €l legislador cometio
un grave error al adscribir la proteccion de este objeto alos «derechos conexos». Las
convenciones internacionales rel ativas a estos derechos, en particular la Convencién
de Romay el Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucién y Fonogramas,
no contemplan la proteccién de este objeto. En las directivas europeas, por otra
parte, se emplea Unicamente el término de «obra audiovisual» (concepto que figura
en la Convencion de Bernay goza por |o tanto de proteccién del derecho de autor) y
de «primera fijacién de una pelicula» como objeto de los derechos exclusivos de su
productor (véanse en particular € Articulo 2.1 de la Directiva 92/100/CEE déel
Consgjo sobre el derecho de alquiler y préstamo y el Articulo 3.3 de la Directiva
93/98/CEE del Consgjo por lacua se armonizan los plazos de proteccién).

En el Articulo 5.17 de laley sobre derecho de autor se define con suma vague-
dad el término «fijacion audiovisual» como «una fijacion de sonidos e imagenes
visibles y audibles, con independencia del método o el medio utilizado para fijar-
los». En el Articulo 5.15 se define «al productor de una obra audiovisual o de cual-
quier otra fijacion audiovisual» como «la persona fisica o juridica que emprendi6 o
facilité por cualquier otro medio la gecucion final de la obra o la fijacion». Estas
definiciones no resultan nada claras desde el punto de vista de sus repercusiones
practicas y econémicas, pues dan lugar a interpretaciones muy ambiguas y discre-
pantes*, sobre todo en |o que atafie a la remuneracion compensatoria que, en virtud
del Articulo 21.5 de laley de 1997, revisada en 2000, debe abonarse a la «organiza-
cién de gestion colectiva» y distribuirse entre «los autores u otros titulares de dere-
chos» de acuerdo con la ley sobre gestion colectiva (véase, més arriba, el apartado
«Limitaciones y exenciones ala proteccion del derecho de autor).

Segun €l Articulo 49.1 de laley sobre derecho de autor, €l productor de unafija-
cion audiovisual tendra el derecho exclusivo de autorizar: lareproduccion del origi-
nal o de una copia de su fijacion audiovisual; la distribucion piblica de la fijacion
audiovisual o de copias de la misma mediante venta, alquiler, préstamo u otra moda-
lidad de cesién de los derechos; la emision radiofénica o televisiva de la fijacion
audiovisual o de una copia de la misma; la comunicacion al publico de la fijacion
audiovisual o de una copia de la misma por medio de un dispositivo técnico; y la
puesta a disposicion del publico de la fijacion audiovisual. En virtud del Ar-
ticulo 49.2 de la ley, el productor tiene derecho a percibir una remuneracién equi-
tativa por cualquier tipo de utilizacion de su fijacion audiovisual o de unacopiadela
misma.

El plazo de proteccién de los derechos de | os productores de unafijacion audio-
visual serd de 50 afios, contando a partir del dia de su produccién (con algunas
excepciones obligatorias, que estan definidas).
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Derechos de las emisoras de radio y televisién

En el Articulo 5.14 delaley se define e término «radiodifusion» como la comunica-
cion, ya sea por cable o por medios inalambricos, incluyendo el satélite, de una obra
0 de un objeto de los derechos conexos por parte de una emisora de radio o televi-
sién. Otro término utilizado en relacidn con los derechos de los organismos de radio-
difusién es e de «retransmision por cable», definida en e Articulo 5.5 como la
transmisién simultéanea, integra e inalterada de programas ya emitidos, realizada por
un sistema de cable o de microondas que permitalarecepcion delaemision original .

Seglin los apartados 1 @) a1 €) del Articulo 50 de laley, un organismo de radio-
difusién o una persona que distribuya publicamente su programa por cable tiene el
derecho exclusivo de autorizar cualquiera de los actos siguientes: redifusion de su
emision, o radiodifusion o redifusion de sus programas distribuidos por cable;
retransmision por cable de su emisién o su programa distribuido por cable; fijacion
de su emision o su programa distribuido por cable; reproduccion de una fijacion de
su emision o su programa distribuido por cable; distribucién de lafijacion de su emi-
si6n o0 su programa distribuido publicamente por cable mediante venta, alquiler,
préstamos u otra modalidad de cesidon de los derechos; comunicacion a pablico de
su emision o su programa distribuido por cable, cuando se hagaen un lugar al que el
publico acceda pagando derecho de admision o entrada. La emisora tiene derecho a
percibir una remuneracion por la concesion de tal autorizacion (Articulo 50.4 de la
ley sobre derecho de autor).

Segln estipula el Articulo 50.3 de la ley, los derechos de los organismos de
radiodifusion tendran una duracién de 50 afios, contados a partir de la primera emi-
sién o distribucion publica por cable de un programa.
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