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L a gestion colectiva obligatoria de los derechos exclusivos
- Un estudio de caso sobre su compatibilidad con las leyes
de derecho de autor internacionalesy de la Comunidad Europea®

Dr. Silke v. Lewinski?
l. I ntroduccién

Desde hace agun tiempo, la gestién colectiva estd siendo criticada de modo ain més
estruendoso que de costumbre -en parte, por quienes siempre la han criticado, a saber, los abogados
y politicos que sustentan posturas antimonopolistas y tienen pocos miramientos para con las
especificidades de los derechos de autor. Por otra parte, cabe sefidlar que, entre los que critican
especialmente a las sociedades de gestion colectiva, los hay que podrian considerarse sus rivales en
lo referente a la administracion o €l gercicio de derechos, por ejemplo empresas que explotan las
obras y tienen su propio interés en adquirir y gercer ciertos derechos de autor. Y, entre quienes
estan sometidos a la obligacién legal de pagar un canon, en especia para la reproduccion privada,
algunos (como los fabricantes de equipo informatico) han comenzado a impugnar con més energia
esas obligaciones.

Al mismo tiempo, en el debate se omite con demasiada frecuencia -0, a menos, no se expresa
de modo tan audible- que las sociedades de gestion colectiva constituyen una amenaza mucho
menor (S amenaza son) para la competencia que los conglomerados de prensa que dominan los
mercados, sobre todo porque las sociedades de gestion colectiva (al contrario de esos
conglomerados) estan reglamentadas para limitar el peligro de incurrir en abusos monopolisticos,
por ejemplo, mediante la obligacion de concluir contratos con sus usuarios y titulares de derechos
pertinentes.® Es éste el motivo por e que e Parlamento Europeo reconocié hace poco que los
monopolios de las sociedades de gestion colectiva no afectan, en principio, a la competencia,
mientras que “ el auténtico desafio [es €l] que plantea el grado creciente de concentracion vertical de

Esta contribucion se basa en un dictamen legal emitido en 2003, que va a publicarse en hiingaro en junio de 2004
enlarevista“Magyar Jog".

2 Jefe de Departamento del Instituto Max Planck para la Propiedad Intelectual de Munich. Profesor adjunto del
Franklin Pierce Law Center de Concord, New Hampshire (Estados Unidos).

Véase, por gemplo, Gyertyanfy, “Collective Administration of Authors' Rights’. An Opinion from Eastern
Europe, ponencia presentada en la Conferencia de la Sociedad Croata de Derecho de Autor e 22 de noviembre
de 2002 (inédita), pag. 1, que sefiala el hecho de que 196 sociedades de gestion nacionales se enfrentan a unos
pocos grandes conglomerados internacionales de medios de comunicacion, en particular en la discografiay el
cine, de modo que parece discutible que pueda hablarse de postura dominante con respecto a los usuarios.
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los medios de comunicacion en |o tocante al acceso a las obras protegidas por derechos de autor y
derechos afines” y pidié ala Comisién que vigilara dicha concentracion.*

Otro punto importante suele omitirse en los debates sobre la gestion colectiva: la funcién de
las sociedades de gestion colectiva (0 a menos, la posibilidad que tienen) de fortalecer la posicion
de los autores, que por lo general estan en desventgja en las negociaciones con las empresas que
explotan sus obras. Es més probable que un autor pueda beneficiarse de un derecho administrado
por una sociedad de gestion colectiva, que de un derecho exclusivo atribuido a una empresa de
explotacion. Las normas obligatorias sobre € derecho contractual en el &mbito de los derechos de
autor, suponiendo que existan, no suelen ser suficientes para proteger adecuadamente a los autores
individuales.> Aun cuando la gestion colectiva obligatoria se considere a menudo una restriccion de
las opciones de los autores, en realidad puede ayudarlos a sacar mejor partido de ciertos derechos.
Y a es hora de que este punto de vista realista goce de mayor aceptacion.

La gestion colectiva obligatoria se ha incorporado a muchas leyes relativas a los derechos de
remuneracion legales, pero con mucha menos frecuencia a las que conciernen a los derechos
exclusivos como, por gemplo, en el caso de Hungria. Sin embargo, en €l reciente procedimiento
legislativo realizado para enmendar la Ley hingara de derecho de autor, se planted la cuestion de s
las cldusulas vigentes sobre la gestidn colectiva obligatoria de ciertos tipos de derechos exclusivos
cumplen con la normativa internacional y la de la Comunidad Europea® El presente estudio
examina este problema.

[I. El problema
1. Laleyhungara

La Ley hingara de derecho de autor (LHDA) establece la gestion colectiva obligatoria para
determinado nimero de derechos exclusivos del autor. En primer lugar, la Seccién 25 de la Ley’
establece que los derechos de gecucion o interpretacion publica de obras musicales o literarias
publicadas estdn sujetos a la gestion colectiva obligatoria. Sélo estén cubiertos los denominados
“derechos menores’, a diferencia del derecho de gecucion o interpretacion publica de obras
literarias o dramatico-musicales en escena (Seccion 25 (3) LHDA). La gecucién o interpretacion
publica comprende en particular |as actuaciones en vivo realizadas por un artista, por gemplo en un
concierto o conferencia publica, y también la gjecucién o interpretacion efectuada por medios o
procedimientos técnicos, como hacer escuchar al publico la muasica de un CD (Seccién 24 (2)
LHDA). En segundo lugar, se establece la gestion colectiva obligatoria para los derechos
exclusivos de radiodifusiones terrestres o por satélite (Seccion 26 (2) LHDA),® de distribucion de

4 Resolucion del Parlamento Europeo sobre un marco comunitario relativo a las sociedades de gestion colectiva en

el ambito de los derechos de autor y derechos afines, de 15 de enero de 2004, N° 2002/2274 (INI); A5-
0478/2003, considerandos 14-16 (citadel considerando 15).

No es pues sorprendente que las empresas que explotan esos derechos intervengan ante las instancias legislativas
afavor de los derechos exclusivos (que ellas pueden gercer, por gemplo, en lo que concierne a la reproduccion
privada) y no de los derechos de remuneracion (que son gercidos por las sociedades de gestion), y que presionen
a los autores para inducirlos a revocar los derechos de las sociedades de gestion y cederlos a las empresas que
explotan dichos derechos.

Ley N° ClIl de 2004. El andlisis se refiere a la situacion legal antes de las Ultimas enmiendas de la Ley hingara
de derecho de autor 1999, en 2004. Las enmiendas pertinentes modificaron la gestiéon colectiva obligatoria
Unicamente en €l sentido de que los autores pueden darse de baja de la sociedad de gestion y que queda abolida
la gestion colectiva obligatoria de derechos sobre los usos en linea de obras literarias no dramaticas. En este
caso, un paso atras en la direccion de laley anterior seria sin duda un paso hacia adelante para los creadores.

! Ley LXXV1/1999 sobre derecho de autor de 22 de junio de 1999.

El derecho de radiodifusion via satélite se define mas ampliamente en los términos siguientes: € programa
transmitido por satélite debe llegar directamente a publico; se considera que esto es asi cuando, bagjo € control y
la responsabilidad de la entidad radiodifusora, las sefial es portadoras del programa se introducen en una cadena



-3-

programas por cable (Seccién 26 (7) LHDA),® 'y de poner las obras a disposicién del pablico por
otros medios que no sean la radiodifusion o la distribucion por cable (Seccién 26 (8) LHDA).® De
igual modo, la gestion colectiva obligatoria esté limitada a los derechos menores en lo que
concierne alas obras musicalesy literarias (Seccion 27 LHDA).

2. Lasleyesinternacionalesy dela CE pertinentes.

En el presente estudio se examinaran las siguientes leyes pertinentes de caracter internacional
y de la CE, para analizar la compatibilidad de las normas hiangaras con €ellas: el Convenio de Berna
para la proteccion de las obras literarias y artisticas (Acta de Paris, 1971) (CB); € Acuerdo de la
OMC sobre los aspectos de los derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio de
1994 (Acuerdo sobre los ADPIC); el Tratado de la OMPI sobre derecho de autor (WCT); la
Directiva 93/83/CEE del 27 de septiembre de 1993 sobre coordinacion de determinadas
disposiciones relativas a los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en €l
ambito de la radiodifusion via satélite y de la distribucién por cable (Directiva de la CE sobre
satélite y cable)™ y la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consgjo del 22 de mayo
de 2001 relativa a la armonizacion de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos
afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacion (Directiva de la CE sobre la
sociedad de la informacion).™

Ninguno de estos instrumentos legales internacionales y de la CE hace referenciaala cuestion
de si la gestion colectiva obligatoria de un derecho exclusivo seria 0 no legalmente compatible con
sus clausulas. El Unico caso en € gue se establece explicitamente que ha de haber gestion colectiva
obligatoria de un derecho exclusivo es el Articulo 9 (1) de la Directiva de la CE sobre satélite y
cable, en lo que atafie al derecho exclusivo de distribucion por cable. Al margen de esto, la gestion
colectiva obligatoria relativa a los derechos exclusivos parece ser también un fenémeno reciente en
el dmbito nacional. En consecuencia, en la doctrina apenas se ha tratado € asunto hasta el
momento.

3. Interrogantes béasicos en materia de derecho internacional y dela CE

En lo que concierne a derecho internacional pertinente, se plantean los siguientes
interrogantes basicos. primero, € Convenio de Berna, seguido del Acuerdo sobre los ADPIC y €l
WCT, crea un sistema de derechos exclusivos minimos, que sélo pueden restringirse con arreglo a
las excepciones y limitaciones autorizadas. En este estudio examinaremos s la gestion colectiva
obligatoria de los derechos exclusivos pertinentes entra en la categoria de las excepciones o
limitaciones y, en caso de que asi sea, S estaria permitida en € marco de las clausulas
internacionales pertinentes (1). Ademas, cabe preguntarse si la gestion colectiva obligatoria
constituye una formalidad, tal y como se define ésta en el Articulo 5 (2) del Convenio de Berna,
formalidad que e Convenio no permitiria (2). Por dltimo, s e andlisis demuestra que la gestion

continua que va desde € satélite hasta la tierra, con € propésito de que el plblico pueda recibirlas

(Seccidn 26 (2) LHDA).

El derecho de transmision con arreglo a la seccion 26 (7) cubre la transmisién a publico de los programas

propios, por cable o por cualquier otro medio andlogo.

10 La Seccidn 26 (8) LHDA, relativa al derecho exclusivo de retransmitir una obra al publico por medios distintos
delaradiodifusién o la distribucién por cable, extiende este derecho de forma explicita al acto de poner una obra
a disposicion del pablico por cable u otros medios, de manera que los miembros del publico puedan escoger
individualmente €l sitio y é momento de acceder ala misma; este derecho reflgja en particular €l Articulo 8 del
Tratado de la OMPI sobre derecho de autor (WCT) y el Articulo 3 (1) de la Directiva de la CE sobre la sociedad
de lainformacion, que se centran sobre €l consumo de programas “ala carta” y otros usos similares de Internet.

1 DO CE L 248/15 de 10 de junio de 1993.

12 DO CE L 167/10 de 22 junio de 2001.
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colectiva obligatoria cumple con los principios de derechos minimos y “ausencia de formalidades’,
serd necesario ocuparse de la clausula que pide que se dé el “mismo trato que alos nacionales’ (3).

En el marco de las directivas pertinentes de la CE, es posible que surjan dudas en particular en
lo referente al Articulo 3 de la Directiva de la CE sobre satélite y cable, en € que se han previsto
varias condiciones para la adquisicion y el gercicio del derecho exclusivo de transmision via
satélite. Ademaés, el Articulo 5 de la Directiva de la CE sobre la sociedad de la informacién contiene
una amplia lista de excepciones y limitaciones, mas alla de las cuales no se permite a los Estados
Miembros de la CE limitar € derecho exclusivo de comunicacion con €l publico, tal y como queda
éste definido en el Articulo 3 (1); esta cuestion es pertinente para |los derechos de retransmision de
los programas que se difunden originalmente por cabley los de “puesta a disposicion” con arreglo a
la Seccién 26 (7), (8) LHDA. Una vez més, de lo que se trata es de determinar si la gestion
colectiva obligatoria representa o no una excepcion o limitacion en el sentido previsto en € Articulo
5 de la Directiva de la CE sobre la sociedad de la informacién y, en caso de que asi sea, S esta
cubierta por esta normativa. Ademéas, convendria tal vez considerar también los asuntos relativos a
la no discriminacién de otros ciudadanos de la CE (de adquirir Hungria la condicién de miembro de
pleno derecho de la CE).

[I1. El andlisisdelas cuestiones pertinentes alaluz del derecho internacional
1. Lacompatibilidad con los derechosy excepciones minimosy las limitaciones

El Convenio de Berna establece determinados derechos minimos que han de otorgarse a las
obras extranjeras, con arreglo a las condiciones expuestas en el Articulo 5 (1), segunda parte de la
frase, vinculado alos Articulos 3 y 4, CB. El derecho de radiodifusion de programas via satélite que
el publico puede recibir directamente en el sentido expuesto en la Seccién 26 (2) LHDA esta
cubierto en tanto que derecho minimo por el Articulo 11bis (1) (i) CB; e derecho de gecucion e
interpretacion publica de obras musicales y literarias expuesto en la Seccion 25 (1) LHDA es un
derecho minimo con arreglo a los Articulos 11 (1) (i) y 1iter (1) (i) CB. El derecho de
retransmision de programas distribuidos originalmente por cable, como queda expuesto en la
Seccién 26 (7) LHDA, constituye un derecho minimo en e Convenio de Berna, Unicamente en lo
relativo a las obras musicales, dramaticas, draméatico-musicales y literarias (Articulos 11 (1) (ii) y
11ter (1) (ii) CB). Estas clausulas sobre derechos minimos del Convenio de Berna se han
incorporado a Acuerdo sobre los ADPIC (Articulo 9 (1), primerafrase) y al WCT (Articulo 1 (4))
mediante las denominadas clausulas de aplicacién, que obligan a las partes contratantes a observar
los Articulos 1-21 y e Apéndice del Convenio de Berna, en su version de 1971. Dicho de otro
modo, €l reconocimiento de esos derechos es también una obligacion en virtud del Acuerdo sobre
losADPICy del WCT.

Ademés, e WCT otorga en su Articulo 8 un derecho amplio de comunicacién que incluye en
particular el derecho de retransmision de programas distribuidos por cable, en e sentido de la
Seccion 26 (7) LHDA, en lo relativo atodo tipo de obras (y no tan solo en lo relativo a los tipos de
obras que amparan los Articulos 11 y 11ter CB) y €l denominado “derecho de puesta a disposicion
del publico”, tal como figura en la Seccion 26 (8) LHDA. Por lo tanto, todos los derechos
exclusivos que examinamos aqui estan amparados al menos por uno de los tres tratados y han de
figurar en e contexto internacional como derechos minimos.™

13 Cabe afiadir, a modo de aclaracion, que la obligacion de otorgar derechos minimos en virtud de estos tres

tratados tan sélo se aplica en € contexto internacional y no afecta a las situaciones nacionales que se rigen
exclusivamente por la legislacién de cada pais. En particular, la obligacion de otorgar derechos minimos no se
plantea en el pais de origen de la obra; en éste, la proteccidn estaregida por laley naciona (Articulo 5 (3) CB y,
en lo que concierne ala definicion de “pais de origen”, el Articulo 5 (4) CB.
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En principio, los derechos exclusivos, que son derechos de prohibir o autorizar usos
especificos, deben concederse incondicionalmente; las excepciones o limitaciones no deben exceder
el margen que permiten e Convenio de Berna, e Acuerdo sobre los ADPIC y & WCT,
respectivamente. La gestion colectiva obligatoria no se menciona explicitamente en las clausulas
pertinentes. La primera cuestion que debe analizarse en esta parte es si en realidad la gestion
colectiva obligatoria constituye una excepcion o limitacion de los derechos exclusivos pertinentes.
Si no tiene esta indole y, en consecuencia, no esta contemplada en estos tratados internacionales,
entonces e problema de su cumplimiento ni siquiera se plantea. Pero, si la gestién colectiva
obligatoria representa una excepcion o limitacion, tendremos que examinar i esta amparada por
una de las excepciones o limitaciones permitidas.

Por lo general, si ha habido excepcionesy limitaciones de los derechos exclusivos permitidas
con arreglo a Convenio de Berna y los demas instrumentos internacionales, ha sido en aras del
interés del publico en general. Por g emplo, laley puede permitir ciertos usos especificos con fines
educativos, de investigacion, de referencia y de informacion sobre acontecimientos actuales, en
virtud de los Articulos 2bis (2), 10 y 10bis CB. En esos casos, € autor no puede prohibir
determinados usos. Pero la gestion colectiva obligatoria no afecta a derecho exclusivo en si; dichos
usos no estan autorizados por la ley. A decir verdad, el autor esta restringido Unicamente en lo
referente a las opciones de gjercer €l derecho: la Unica posibilidad que se le dgja es la de gjercer €l
derecho exclusivo mediante una sociedad de gestion, aunque € derecho en si mismo no esta
limitado, y en particular no lo esta en beneficio de los correspondientes intereses del publico en
general.

El otro tipo de restricciones de los derechos minimos del autor que contempla el Convenio de
Berna son las restricciones autorizadas a favor de grupos especificos de usuarios, que figuran en los
Articulos 11bis (2) y 13 CB. En estos casos, corresponde a la legislacion nacional establecer “las
condiciones para €l gjercicio de los derechos’ (Articulo 11 bis (2) CB). Este tipo de clausulas se
anadieron con € fin de permitir que los paises signatarios pudieran crear licencias obligatorias a
favor de las organizaciones de radiodifusion y las empresas discogréficas, respectivamente.
Tradicionalmente, en ambos casos los usuarios potenciales, 0 sea, las organizaciones de
radiodifusion y las empresas discogréficas, temian que los derechohabientes obstaculizasen la
obtencion de las licencias de retransmision y grabacion gue necesitaban, en particular cuando los
derechohabientes estaban representados por sociedades de gestion. Empresas y organizaciones
exigieron un acceso sin trabas para cumplir sus cometidos profesionales.”* En consecuencia, estas
cldusulas permiten en particular la sustitucion del derecho exclusivo por e derecho a una
remuneracion equitativa. Aungue la gestion colectiva obligatoria puede estar amparada por la
redaccién del Articulo 11bis (2) CB, en tanto que “condicion para € gercicio de los derechos’, se
desprende claramente del proposito de las clausul as antes citadas que el Convenio de Bernatan solo
se refiere aqui a las restricciones de los derechos exclusivos en beneficio de los usuarios
(organizaciones de radiodifusion y empresas discogréficas). Como lo ponen de manifiesto los
antecedentes historicos del articulo 11bis (2) CB, e conflicto posible se planteaba entre las
sociedades de gestion (en tanto que representantes de los autores) y las organizaciones de
radiodifusion, més que entre los autores y |as sociedades de gestion. En realidad, la relacién entre el
autor por un lado y el usuario por € otro no se plantea en los casos de gestion colectiva obligatoria
gue han de examinarse en el presente estudio.

Puesto que los tipos de excepciones y limitaciones contemplados en € Convenio de Berna
atafien solamente a determinados intereses del publico en general y aintereses especificos de grupos
particulares de usuarios, es muy posible que la gestion colectiva obligatoria de los derechos
exclusivos en cuestion quede fuera del &mbito del Convenio de Bernay no sea considerada en modo

14 Ricketson, EI Convenio de Berna: 1886-1986, Oxford, 1987, Nota 9.48 y Nota 9.41 y siguientes.
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alguno una restriccion de derechos minimos. A continuacion presentamos algunos argumentos a
favor de estatesis.

La gestion colectiva obligatoria prevista por la Ley hingara de derecho de autor tiene para €
autor las siguientes consecuencias, comparada con e derecho exclusivo no sujeto a la gestion
colectiva obligatoria: € autor no puede prohibir por si mismo la gecucion o interpretacion, la
radiodifusion via satélite, la difusion de su obra como parte de un programa emitido por cable o
mediante la “puesta a disposicion del publico” (excepto cuando se trate de la vulneracion de sus
derechos morales); Unicamente la sociedad de gestion tiene € poder de hacerlo. El autor tampoco
puede negociar individualmente los términos y las condiciones de estos usos, comprendidos los
canones de licencias. Es la sociedad de gestién correspondiente la que eerce los derechos
exclusivos en nombre del autor y a beneficio de éste® En la mayoria de los casos, € autor ha
otorgado un poder a la sociedad de gestion para que gerza sus derechos. Ademés, la ley da por
sentado que la sociedad de gestion esté autorizada también para gjercer 1os derechos de autores que
no le han otorgado ese poder; estos autores seran tratados de la misma forma que los demas 'y, por
lo tanto, disfrutaran de iguales condiciones y remuneraciones. En otras palabras, la ley extiende la
gestion colectiva a quienes en realidad no han otorgado ese poder. Estos autores no pueden
impugnar la autorizacion de los usos pertinentes que haga la sociedad de gestion (Seccién 91 (2)
frase 3 LHDA). La cuestion que hay que examinar aqui es si esta situacion constituye una
restriccion de un derecho exclusivo que no estaria permitida con arreglo a Convenio de Bernay los
demas instrumentos internacional es.

Para ello, conviene considerar de qué otras opciones se dispone para gercitar estos derechos
exclusivos. En lo que concierne a la interpretacion o gecucion publica y la radiodifusion via
satélite, que constituyen la mayoria de los usos de gran nimero de obras, no cabe duda de que €
gercicio individual de esos derechos no seria posible.’® En realidad, la creacion de la primera de
todas las sociedades de gestion, que tuvo lugar en Francia, se produjo al reconocerse algo evidente:
gue €l derecho sobre una interpretacion o g ecucién publica tan slo tiene una existencia virtual, de
no haber una sociedad de gestion para aplicarlo en representacion de los autores. En cuanto a la
retransmision de las obras como parte de programas emitidos originalmente por cable, la situacion
parece similar. En resumen, no parece gque la gestion colectiva obligatoria despoje a autor de
ninguna posibilidad real de ejercer individualmente al menos los tres primeros derechos exclusivos
antes citados y, posiblemente, tampoco el derecho de poner a disposicion del pablico.r” Puesto que
el Convenio de Berna y los otros tratados pertinentes procuran la proteccion de los derechos de
autor “del modo més eficaz y uniforme posible’?'® pareceria incluso una contradiccién implicita
considerar que la gestién colectiva obligatoria, en esos casos en los que la gestion individual apenas

15 El hecho de que la sociedad de gestién tenga el derecho de defender en su propio nombre el derecho del autor en

todo proceso judicia es una norma de procedimiento destinada a facilitar su trabajo, pero no afecta alarelacion
contractual entre €l autor y la sociedad gestora.

Véase, por eemplo, Boytha, “Where do authors need to be represented by a professional organization in
exercising their copyrights?” En OMPI (comp.) Foro Internacional de la OMPI sobre la gestion colectiva de los
derechos de autor y derechos afines, Ginebra, 12-14 de mayo de 1986, en particular € parrafo 4, pagina 31y
siguientes, Karnell, The relations between Authors and Organizations administering their rights, Copyright,
1986, paginas 45 a 50.

m Ricketson “Exceptions and limitations to copyright: international conventions and treaties’, en:
Baulch/Greene/Wyborn (comps.), ALAI Study Days. The boundaries of copyright and its proper limitations and
exceptions, 1999, pag. 4) sefida que en el contexto de los cambios tecnoldgicos “los costos de |as transacciones
Ilegan a ser abrumadores y los derechohabientes individual es son incapaces de identificar a quienes utilizan sus
obras y negociar con ellos. De ahi que las soluciones colectivas y las licencias obligatorias aparezcan como la
forma mas aceptable de solucionar este problema”.

Predmbulo del Convenio de Berna, reproducido en parte en e WCT; € predmbulo del Acuerdo ADPIC se
refiere, en general, a “la necesidad de fomentar una proteccién eficaz y adecuada de los derechos de propiedad
intelectual” y “la provision de medios eficaces y adecuados para hacer respetar los derechos de propiedad
intelectual relacionados con el comercio”.

16
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resulta posible, constituye una restriccion indebida de los derechos exclusivos concedidos como
derechos minimos.

Ademas, cabe sefialar que no seimpide a autor influir ni en los términosy las condiciones de
lalicencia que ha de extenderse alos usuarios, ni en las normas de reparto de la remuneracion alos
distintos titulares. A menos que & autor obtenga ingresos casi nulos por € uso de su obra, tiene
derecho a ser miembro de la sociedad de gestion pertinente. Ademas, 10s estatutos de la sociedad de
gestion pertinente garantizan a los autores unainfluencia decisiva sobre las tarifas y los baremos de
distribucién de laremuneracion, en contra de o que ocurre con los editores; la junta pertinente de la
sociedad de gestion de autores musicales consta de nueve autores y un editor. Ademas, la Ley
hingara de derecho de autor fija cierto nimero de normas obligatorias para las sociedades de
gestion, destinadas a proteger los intereses de los autores en cuanto a ejercicio adecuado de sus
derechos. Por gemplo, segun la Seccion 88 (1) f. N° 3 LHDA, la sociedad de gestion no debe
gjercer la administracion colectiva como actividad empresarial. En otros términos, debe actuar
exclusivamente en nombre de los autores y afavor de ellos.*

Por altimo, cabe considerar la cuestion de si 1a obligacién potencial que tiene la sociedad de
gestion de establecer contratos con l0s usuarios y, en consecuencia, la pérdida en Ultima instancia
del caracter exclusivo de los derechos pertinentes, podrian hacer que la gestion colectiva obligatoria
fuese incompatible con los tratados internacionales. En primer lugar, esa obligacion no se declara
explicitamente en la Ley hingara de derecho de autor. En segundo lugar, aun cuando pudiera
interpretarse que la ley hingara incluye la obligacion de la sociedad de gestion de concertar un
contrato con los usuarios, esa norma estaria entonces basada en la preocupacion de evitar
situaciones monopolisticas, a que no se refieren ni el Convenio de Bernani los demés tratados.®

A las consideraciones precedentes cabe afiadir que, Ultimamente, suele aceptarse por lo
general que, en funcion de las circunstancias, los derechos exclusivos pueden resultar menos
beneficiosos para los autores que los derechos de remuneracién basados en licencias obligatorias y
administrados por sociedades de gestion colectiva. Este argumento |o sostuvieron especialmente los
autores estadounidenses en el marco de los debates de la Conferencia Diplomética de la OMPI, en
1996, sobre la propuesta de no permitir nunca mas la aplicacion de licencias obligatorias a tenor de
los Articulos 11bis (2), y 13 CB. Al fina, estos argumentos parecieron ser lo suficientemente
solidos como para convencer a las del egaciones gubernamentales de rechazar estas propuestas, que
formaban parte de la “ Propuesta Basica’, texto de negociacién de la Conferencia Diplomatica de la
OMPI de 1996, preparatoria de la WCT. Uno de los motivos de que se rechazara esta propuesta, es
gue se sabia que un derecho exclusivo que se gerce individualmente por los autores suele
transferirse mediante contrato a la empresa pertinente que lo explota, como los editores y
productores, con determinadas consecuencias. En especial, habida cuenta la desproporcion objetiva
y caracteristica entre la capacidad negociadora de ambas partes, es bien sabido que los autores, por
lo general, no estén en condiciones ni de negociar, ni de obtener una remuneracion equitativa, ni de
lograr términos y condiciones adecuadas.

19 Estas garantias muestran también la diferencia entre la labor de una sociedad de gestién que trabaja para los

autores y la de las editoriales, productoras u otras entidades a las que el autor pueda haber transferido sus
derechos. estas Ultimas tienen sus propios intereses econdmicos y no ejercen los derechos derivados en
Unicamente en beneficio de los intereses del autor. En consecuencia, si queda duda alguna acerca de la
compatibilidad de la gestion colectiva obligatoria en los casos examinados en e presente estudio, deberia
cuestionarse primero la compatibilidad con el derecho internacional de cualquier supuesto legal de transferencia
de los derechos de autor a patronos, productoresy empresas similares.

En realidad, se reconoce ampliamente que las regulaciones antimonopolio estan cubiertas por el Articulo 17 CB,
gue dgjaintactala posibilidad de que los Estados Miembros regulen este ambito; Ricketson, op. cit., notas 9.69 y
en particular 9.72 (més especificamente, pag. 548).

20
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Esta situacion tipica de desequilibrio ha sido reconocida recientemente en Alemania con la
introduccion de reglas contractuales obligatorias, con miras a mejorar las posibilidades de que los
autores obtengan ingresos equitativos de la explotacion de sus obras.® En virtud de esta ley, la
“remuneracion equitativa’ sdlo puede establecerse mediante negociaciones colectivas entre
asociaciones u otros grupos de autores e intérpretes o g ecutantes, de una parte, y las empresas que
explotan sus obras, de la otra. Una idea semejante es la que figuraen € Articulo 4 de la*“Directiva
sobre derechos de aquiler y préstamo” de la CE;? que establece que el autor, intérprete o
gjecutante, tras haber transferido € derecho exclusivo de alquiler a productor de la pelicula o del
fonograma, conservara e derecho irrenunciable de obtener por el aquiler una remuneracion
equitativa. Al principio, incluso se habia previsto que este derecho de remuneracion estuviera sujeto
a una gestion colectiva obligatoria; pero la oposicion de ciertas organizaciones de productores no
permitié la adopcién de esta clausula® En términos ideales, dirfase que Unicamente la gestién
colectiva obligatoria puede garantizar tales beneficios alos autores, intérpretes o ejecutantes. ™

Otro gemplo importante del reconocimiento del papel que desempefian las sociedades de
gestion en € refuerzo de la posicion negociadora de los autores individuales es la decision del
Tribunal Supremo de Alemania (BGH) relativa alos recortes de prensa, en la que se sostiene que €l
derecho vigente sobre la reproduccion de recortes de prensa se aplica iguamente en el ambito
digital y no constituye una restriccion injustificada de los derechos de autor en tanto que derecho
fundamental de propiedad garantizado por la Constitucién de Alemania® En particular, el Tribunal
declard gque, en determinadas circunstancias, un derecho de remuneracion gercido por una sociedad
de gestion podria ser incluso més beneficioso para el autor que un derecho exclusivo.

En resumen: una perspectiva moderna del funcionamiento de las sociedades de gestion debe
tomar en cuenta el papel crucial que desempefian como Unico paladin de los derechos de autor v, tal
vez, como las Unicas que, a diferencia de los autores individuales, tienen un grado suficiente de
poder negociador paralograr determinados beneficios a favor de los autores.

No cabe duda de que esta funcién de las sociedades de gestiéon, en tanto que posible
salvaguarda de los autores individuales para compensar su poco ventajosa posicion negociadora en
los contratos individuales, ? que se ha descubierto recientemente, alcanzarda sin duda un
reconocimiento ain mayor en el futuro proximo, debido a la previsible concentracién creciente de

2 Ley sobre € fortalecimiento de la postura contractual de los autores y egjecutantes, BGBI. (Boletin Oficia

Federal) del 28 de marzo de 2002, | pag. 1155 y siguientes; traduccién al inglés en 33 11C 842 (2002); véase
iguamente Dietz, “Amendment of German Copyright Law in order to Strengthen the Contractual Position of
Authors and Performers’, International Review of Intellectual Property and Competition Law (I1C),
N° 33, pag. 828 y sigs. (2002); Schippan, “Codification Contract Rules for Copyright Owners’, European
Intellectual Property Review (EIPR), N° 24, pag. 171 (2002).

Directiva del Consegjo 92/100/CEE de 19 de noviembre de 1992 sobre derechos de alquiler y préstamo y otros
derechos afines al derecho de autor en el ambito de propiedad intelectual, DO CE L 346/61 y siguientes del
27 de noviembre de 1992.

Véase Reinbothe/v.Lewinski, The EC Directive on Rental Right and Lending Right and on Piracy, Londres,
1993, pag. 43; Articulo 4 (3) de la Directiva tan solo establece que la gestion del derecho de remuneracién puede
encomendarse a entidades de gestion col ectiva que representen a autores o intérpretes y €jecutantes.

En realidad, los |egisladores alemanes, al aplicar el Articulo 4 de la Directiva de la CE sobre derechos de alquiler
y préstamo, decidieron que este derecho de remuneracién quedaria sujeto a la gestion colectiva obligatoria y
aplicaron la misma estructura incluso a los derechos de distribucion por cable; como salvaguarda adicional,
establecieron que ninguno de estos derechos seria transmisible de antemano, excepto a una sociedad de gestion,
con miras a su administracion colectiva

#  BGH del 11 dejulio de 2002, ZUM 2002, pég. 740.

% En Boytha, op. cit., parrafo 10, se alude ya a esta funcién. Sin embargo, todavia es preciso dar a conocer mejor
estafuncién.

Acerca de este papel que desempefian las sociedades de gestion, véase v.Lewinski, “Introduccion”, en: Roussel
(comp.), Actasdel XLI Congreso delaALAI, Montebello, pag. 10 y siguientes...
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los medios de comunicacién en un mundo dominado por & sentido comercial. Ademas, durante
varios afos se ha criticado al derecho de autor, en particular en los Estados Unidos de América, y
cada vez mas en otros paises, con € argumento de que es demasiado protector; los criticos han
sefidlado € hecho de que los ingresos derivados de la explotacion de las obras benefician mucho
mas a las empresas que a los creadores, 0 sea, a los autores. En una situacion caracterizada por
contratos individuales asimétricos, podria llegar a ser esencial que en ciertos casos la gestion
colectiva no se quede en una simple posibilidad, sino que se haga obligatoria. Aun cuando a primera
vista esta medida pueda parecer una restriccion del derecho exclusivo de autor, es mas apropiado
verla como una forma de proteger al autor contra las presiones de las empresas que procuran
aduenarse de ese derecho. No parece que todos estos posibles efectos positivos de la gestion
colectiva obligatoria hayan sido realmente tomados en cuenta por quienes han expresado serias
dudas con respecto a su aceptabilidad.?®

En conclusion, al examinar las condiciones vigentes para el gjercicio de los derechos de autor,
debe considerarse que la gestion colectiva obligatoria de los derechos analizados en este estudio
cumple con e sistema de derechos minimos que establece el Convenio de Berna. En este sentido, la
situacion no es diferente en el marco del Acuerdo sobrelos ADPICy del WCT.

Incluso quienes no compartieran las conclusiones precedentes y consideraran que la gestion
colectiva obligatoria es una excepcion o limitacion de los derechos de autor que los tratados han de
tolerar llegarian a conclusiones que sblo serian parcialmente diferentes. en particular, e derecho de
radiodifusion via satélite estaria justificado en virtud del Articulo 11bis (2) CB, sobre la base del
argumento e maiore ad minus (de lo mas alo menos). Puesto que el Articulo 11bis (2) CB permite
incluso las licencias obligatorias y, por ende, la sustitucién del derecho exclusivo por un derecho de
remuneracion, esa restriccion es sin duda mayor que la gestiéon colectiva obligatoria del derecho
exclusivo (que en este caso queda incélume). En cuanto a las actuaciones o gjecuciones publicas, la
gestion colectiva se ha usado desde siempre 'y se convirtio en obligatoria merced a la Ley hingara
de derecho de autor N° |11 de 1969. Puesto que la diferencia entre la gestion colectiva obligatoria y
la facultativa es casi nula en el caso de actuaciones 0 gjecuciones publicas, s se le considera una
excepcion o limitacidn es sin duda una excepcion menor desde el punto de vista econémico. Por |o
tanto, la gestion colectiva obligatoria puede ser cubierta por las denominadas excepciones menores
gue estéan permitidas en e Convenio de Berna, en particular en lo relativo a derecho de
interpretacion o eecucién publica®®  Podria resultar menos evidente que también la gestion
colectiva obligatoria de los derechos con arreglo a la Seccion 26 (7) LHDA (distribuciéon de
programas por cable) y la Seccién 26 (8) LHDA (poner a disposicion del publico obras, por otros
medios que la radiodifusion o la distribucion por cable) pudiera ser cubierta por alguna de las
excepciones y limitaciones explicitas e implicitas del Convenio de Berna.

En el marco del Acuerdo sobre los ADPIC y el WCT se aplican las mismas consideraciones,
porgue las clausulas centrales (comprendidas las excepciones implicitas, como quedo aclarado en la
Decision 160 del Organo de Solucion de Diferencias de la OMC), se han incorporado a ambos (ver
Articulo 9 (1) del Acuerdo sobre los ADPIC y Articulo 1 (4) del WCT). Ademas, ambos tratados
prescriben la aplicacion de una “prueba en tres etapas’ (Articulo 13 del Acuerdo sobrelosADPICy
Articulo 10 del WCT).* En primer lugar, laley hingara ha limitado la gestion colectiva obligatoria

28 Ficsor, “Principles covering the establishment and operation of collective administration”, en: OMPI (comp.),

Foro internacional de la OMPI sobre €l gjercicio y la gestién del derecho de autor y derechos afines ante los
retos de latecnologia digital, Sevilla, 14-16 de mayo de 1997, pag. 267 (lit.b).

Ricketson, op. cit. notas 9.59 y siguientes, en particular 9.63

El Articulo 10 (2) del WCT se aplica a los derechos minimos cubiertos por el Convenio de Berna y el
Articulo 10 (1) del WCT alos contenidos Unicamente en el WCT, a saber: el derecho de distribucion por cable
de programas relacionados con obras no cubiertas por los Articulos 11 y 11ter CB, y el derecho de “puesta de
disposicion”.
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a “casos especiales’, tal como establecen las Secciones 25-27 LHDA. En segundo lugar, la gestion
colectiva obligatoria no debe estar en conflicto con la explotaciéon normal de los derechos
pertinentes. Puesto que los derechos de gecucion o interpretacion publica, la radiodifusion via
satélite y la distribucion de programas por cable son, por regla general (y en parte solo pueden ser)
administrados colectivamente, la indole obligatoria de la gestion colectiva no puede en modo
alguno estar en contradiccion con la administracion colectiva, que es la habitual. Incluso el derecho
de poner a disposicion del publico, que ha sido administrado colectivamente desde su incorporacion
ala Ley hingara de derecho de autor de 1999, no permite suponer gque la explotacion mercantil de
este derecho pueda verse afectada en modo alguno por la indole obligatoria (y no facultativa) de su
gjercicio colectivo o individual. En tercer lugar, los intereses legitimos de un autor consisten, en
particular, en la posibilidad de prohibir o autorizar el uso pertinente, entre otros con miras a
beneficiarse econdmicamente de su explotacion. Las sociedades de gestion cuidan bien de estos
intereses en nombre del autor y probablemente de manera mas provechosa que la gestion colectiva
voluntaria o la individual. En consecuencia, la gestion colectiva obligatoria no puede constituir un
perjuicio y aun menos un perjuicio desmedido con respecto a los intereses legitimos de |os autores.
En conclusion, la “prueba en tres etapas’ no constituye obstaculo alguno a la gestion colectiva
obligatoria en los casos examinados.®

2. Compatibilidad con € principio de“ ausencia de formalidades’.

El Articulo 5 (2) CB contiene el denominado principio de “ausencia de formalidades’, segn
el cual alos paises signatarios no se les permite exigir e cumplimiento de ninguna formalidad como
condicién de la génesis o existencia de la proteccién del derecho de autor, en lo relativo alas obras
“extranjeras’. En el caso de la gestion colectiva obligatoria con arreglo alaley hangara, € autor no
necesita cumplimentar ninguna formalidad. Ni siquiera tiene que afiliarse a la sociedad de gestion
pertinente, ya que ésta tiene la obligacion de gjercer 1os derechos hasta de quienes no son miembros
suyos. En segundo lugar, lagénesisy existenciadel derecho de autor no cambian por ese motivo; lo
tinico que se regula es el modo de ejercerlo.®

Se ha argumentado que una cessio legis 0 asignacion obligatoria de derechos exclusivos a una
sociedad de gestion alterarfala sustancia del derecho y, por ende, afectariaa su génesis.® Incluso si
se comparte esta opinién, que es discutible, la gestion colectiva obligatoria con arreglo a la ley
hingara no seria afectada por este argumento, ya que los derechos exclusivos ni se transfieren ni se
supone que hayan de transferirse a una sociedad de gestion, sino que tan solo se considera que €l
autor ha de otorgar un poder para gjercer € derecho en su nombre. Por o tanto, la gestion colectiva
obligatoria no puede considerarse como una formalidad, a tenor de la definicidn del Articulo 5 (2)
CB ni tampoco en los términos en que figura en el Acuerdo sobre los ADPICy en el WCT.

3 Para la aplicacion de la “prueba en tres etapas’ con arreglo a Articulo 9 (2) CB en lo relativo alas licencias no

voluntarias, véase Ficsor, The Law of Copyright and the Internet, Oxford 2002, nota 5.58.

Véase Masouye, Guide to the Berne Convention, nota 5.5, que distingue de manera explicita entre €l
reconocimiento y el dmbito de proteccion en cuanto tales y las distintas formas de explotar los derechos.
Nordemann/Vinck/Hertin/Meyer, International Copyright and Neighboring Rights Law, 1990, Convenio de
Berna, Articulo 5, nota 7, que sefiala explicitamente que la gestion colectiva obligatoria cumple con lo estipulado
en e Articuo 5 (2) CB. Al igua que v. Ungern-Sternberg, en Die Wahrnehmungspflicht der
Verwertungsgesellschaften und die Urheberrechtskonventionen, GRUR Int. 1973, 61, 62 (fn 2), los autores
refutan las opiniones anteriores de Bappert/Wagner (1956), Peter (1954) y otros, que consideraron que la gestion
colectiva obligatoria violaba €l principio de ausencia de formalidades, con los argumentos de que el Articulo 5
(2) CB solo prohibe las formalidades en lo relativo a la génesis y existencia del derecho de autor, y que la
gestion colectiva ha demostrado ser una necesidad para € ejercicio de a menos determinado nimero de
derechos de autor. Unicamente Ricketson, en la obra citada, nota 16.33, considera que la gestion colectiva
obligatoria congtituye una formalidad que no puede permitirse.

V éase Nordemann/Vinck/Hertin/Meyer, op. cit., Articulo 5 CB nota 7.
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3. Aspectosdel trato nacional

Puesto que la gestion colectiva obligatoria les impide alos autores gjercer individualmente sus
derechos, los autores dependen de la posibilidad de que esos derechos sean representados por la
sociedad de gestion. Al respecto, € principio de trato nacional, como quedé establecido en €
Articulo 5 (1) CB (asi como en € Articulo 3 del Acuerdo sobre los ADPIC y en el Articulo 3 del
WCT en relacion con el Articulo 5 CB) exige que las obras nacionales y extranjeras reciban €l
mismo trato. Dicho de otro modo, los autores de obras extranjeras deben tener las mismas
posibilidades que los nacional es de acceder ala sociedad de gestiéon y de influir en sus decisiones.

En primer lugar, como se expuso anteriormente, la gestion colectiva obligatoria no requiere la
afiliacion a la sociedad gestora; dada la indole obligatoria de la gestiéon colectiva, sus efectos se
extienden a quienes no son miembros. Al mismo tiempo, quienes desean afiliarse parainfluir en las
decisiones relativas a las tarifas y 1os baremos de distribucién, tendran e derecho de ser admitidos
en pie de igualdad con los autores nacionales. En la préctica, Artisus ha establecido un gran
numero de acuerdos de reciprocidad con sociedades de gestion extranjeras, de modo que numerosas
obras extranjeras ya reciben el mismo trato que las nacionales. Ademas, la ley permite que los
autores extranjeros que no estan amparados por esos acuerdos de reciprocidad puedan afiliarse a la
sociedad de gestiéon hiingara. En consecuencia, €l trato de igualdad queda garantizado. En la medida
en que la ley permite a las obras extranjeras recibir e mismo trato en cuanto a la posible
participacion como miembro de la sociedad gestora 'y a la posibilidad de estar representado por la
sociedad de gestion hlingara, no existe indicio alguno de violacién del principio de trato nacional .

IV. Analissdelosasuntospertinentesalaluz delasDirectivasdela CE
1. LaDirectivadela CE sobresatélitey cable

El Articulo 3 (2) de la Directiva de satélite y cable de la CE establece que “todo Estado
Miembro podrd disponer que los contratos colectivos celebrados entre una entidad de gestion
colectiva y una entidad de radiodifusién sobre una determinada categoria de obras, puedan
extenderse a los titulares de derechos de la misma categoria que no estan representados por la
entidad de gestion, siempre que: &) la comunicacion a publico por satélite difunda simultaneamente
una emision terrestre de la misma entidad radiodifusora, y b) €l titular del derecho no representado
pueda, en cualquier momento, excluir la extension del contrato colectivo a sus obras y egjercer sus
derechos de forma individual o colectiva’. Esta clausula especifica hace que la gestion colectiva
ampliada, 0 sea, la extension de la gestion colectiva a los derechohabientes que no estan
representados por la sociedad gestora, quede sujeta a la posibilidad de que dichos titulares de
derechos puedan gercer sus derechos de forma individual o colectiva. En la actualidad, esta
posibilidad no esta garantizada en la Ley hingara de derecho de autor, en lo relativo a la gestion
colectiva obligatoria. Ademas, el derecho de radiodifusion por via satélite, a tenor de la Seccidn
26 (2) LHDA no esta limitado a las retransmisiones por satélite que se realizan simultaneamente
con una retransmision terrestre efectuada por la misma entidad. En estos dos aspectos, la ley
hingara tendra que adaptarse, mediante la incorporacion de estas dos condiciones para la gestion
colectiva obligatoria.®® Ademés, la obligacion de sefidlar cuédles son las entidades de difusion
autorizadas, con arreglo a Articulo 3 (4) de la Directiva de la CE sobre satélite y cable, tendra que
cumplirse a acceder ala CE.

V éase también Traple/Barta, |s the Berne Convention undergoing a crisis? RIDA 1992, N°. 152, pag. 3,
apartado 68 y v. Ungern-Sternberg, op. cit., 61y siguientes.

® V éase también Dreier, “ Satelliten- und Kabel-RL", Articulo 3, nota 2, en:

v. Lewinski/Walter/Blocher/Daum/Dreier/Dillenz, Europaeisches Urheberrecht (Walter, comp.). Viena 2001.
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2. El Articulo 5 dela Directiva dela CE sobrela sociedad de la informacién

La Directiva de la CE sobre la sociedad de la informacién regula, entre otros, €l derecho
exclusivo de comunicaciéon a publico, comprendido el derecho de distribucién de programas por
cable y € derecho de poner a disposicion, contemplados en la Seccion 26 (7), (8)
LHDA (Articulo 3 (1) delaDirectivade la CE sobre la sociedad de lainformacién). El Articulo 5
contiene una lista amplia de las excepciones y limitaciones autorizadas. En consecuencia, s la
gestion colectiva obligatoria representa una excepcion o limitacion en el sentido expuesto en este
articulo, dicha gestion ha de estar cubierta por una de sus clausulas, para que cumpla con lo
establecido en la Directiva.

Tal como se expuso detalladamente en los parrafos precedentes (111.1.) con respecto a
Convenio de Berna, hay argumentos muy convincentes que respaldan la conclusion de que la
gestion colectiva obligatoria en los casos examinados en este estudio no constituye una excepcion ni
una limitacion y, por lo tanto, queda a margen del ambito de regulacion del Convenio de Berna
Las mismas consideraciones pueden aplicarse en el contexto del Articulo 5 de la Directivade la CE
sobre la sociedad de la informacion. En realidad, parece como s 1a gestion colectiva obligatoria ni
siquiera se hubiera debatido en este contexto, lo que podria reflgjar el hecho de que no se le
considerd una excepcion o limitacion.

Asi parece haber sido, incluso en el caso de las licencias no voluntarias, que no figuran en la
lista del Articulo 5 de la Directiva de la CE sobre la sociedad de la informacién. De hecho, los
legisladores alemanes, cuando aplicaron la Directiva de la CE sobre la sociedad de la informacion,
consideraron que las licencias no voluntarias, con arreglo a la precedente Seccion 61 de la Ley
alemana de derecho de autor relativa a las licencias mecanicas, no constituian una excepcion o
limitacion y, por lo tanto, extrajeron esta cldusula de la seccion sobre las limitaciones y la colocaron
de nuevo en la seccion de licencias de derechos de autor, en tanto que nueva Seccién 42a LHDA.
La medida se justifico por la indole de las licencias no voluntarias, que no afecta a la sustancia del
derecho exclusivo, sino que tan sdlo regula aspectos especificos de su aplicacion.®

Si este argumento es valido paralas licencias no voluntarias, en las que existe la obligacién de
establecer un contrato con el usuario, debera ser alin més valido en €l caso de la gestion colectiva
obligatoria. En consecuencia, e igualmente por las razones antes citadas en el contexto del
Convenio de Berna, en los casos estudiados, la gestion colectiva obligatoria queda a margen del
ambito de regulacién de la Directiva de la CE sobre la sociedad de la informacion. Por lo tanto, los
Estados miembros de la CE estén en libertad de regular los asuntos relativos a la gestion colectiva
obligatoria.

% Propuesta gubernamental parala aplicacion de la Directivade la CE sobre la sociedad de lainformacion, referida

también a considerando 28 de la Directiva de la CE sobre satélite y cable. Este considerando esta en conexidn
con € Articulo 9 de la misma directiva, en lo que concierne a la gestioén colectiva obligatoria del derecho
exclusivo de distribucion por cable. El considerando 28 declara explicitamente que “[..] € gercicio
exclusivamente colectivo no afecta a derecho de autorizacion en si, sino a su forma de gercicio, que se sujetaa
cierta regulacion”. Véase en la propuesta gubernamental para la aplicacion de la Directiva de la CE sobre la
sociedad de la informacidn, las deliberaciones acerca de la indole de las licencias no voluntarias, en
Gesetzentwurf der Bundesregierung: Entwurf eines Gesetzes zur Regelung des Urheberrechts in der
Informationsgesellschaft, 2002, pag. 40 (www.urheberrecht.org); la propuesta fue adoptada con carécter de ley:
“Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft” del 10 de septiembre de 2003, B.O.
(BGBI) | N° 46 del 10 de septiembre de 2003, pag. 1774 y sigs. Esta distincién también figura en los principales
comentarios alemanes acerca de las licencias no voluntarias; véase, por gemplo, Schack, Urheber- und
Urhebervertragsrecht, 22edicion, nota 435; Schricker/Melichar, Urheberrecht, 22 edicién, notas 6 y 29 a la
Seccion 45y siguientes, y nota 1 ala Seccion 61.
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3. El Articulo 12 del Tratado dela CE

Como quedd demostrado en el “caso Phil Collins’ ante el Tribunal Europeo de Justicia, € Articulo
12 del Tratado de la CE sobre la no discriminacion basada en la nacionalidad se aplica también al
derecho de autor y a derechos afines.®” En consecuencia, tras el ingreso de Hungria en la CE, los
ciudadanos de la CE que desean gjercer sus derechos con arreglo a las Secciones 25, 26 (2), (7) y
(8) en relacion con la Seccion 27 LHDA deben tener la posibilidad de afiliarse a las sociedades de
gestion hingaras y deben ser tratados, en lo que concierna ala gestion colectiva de sus derechos, en
pie de igualdad con los autores nacionales.

V. Conclusiones

La gestion colectiva obligatoria en materia de derechos exclusivos de interpretacion o
gjecucion publica, radiodifusion via satélite y distribucion de programas por cable, y también muy
probablemente el derecho de “puesta a disposicion”, no constituye ni una excepcion ni una
limitacion en el sentido expuesto en el Convenio de Berna, el Acuerdo sobrelos ADPICy el WCT,
como tampoco es una restriccion de otro tipo que pudiera contravenir €l principio de derechos
minimos , a tenor de estos tratados. Al contrario, por regla general, la gestién colectiva obligatoria
podria tener efectos benéficos y de proteccion. Ademés, la gestion colectiva obligatoria que
establece la ley hingara no viola ni e principio de “ausencia de formalidades’ ni e de trato
nacional establecidos en esos tratados.

En lo que concierne a derecho de la CE, la gestion colectiva obligatoria no representa
tampoco ni una excepcion ni una limitacion en el sentido en que las define la Directiva de la CE
sobre la sociedad de la informacion y, por 1o tanto, no esta en conflicto con esta normativa. Por
ultimo, serd preciso modificar 1as normas hingaras sobre gestion colectiva obligatoria en 1o relativo
al derecho exclusivo de radiodifusion via satélite, con e fin de tomar en cuenta las condiciones
expuestas en € Articulo 3 (2), (4) delaDirectiva de la CE sobre satélite y cable.

s TJIUE de 20 de octubre de 1993, C 92/92 y C 326/92, RTE 1993, 5145 — Phil Collins
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NOVEDADES JURIDICAS

ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LA NUEVA LEY DE
DERECHO DE AUTOR DE NEPAL

Pustun Pradhan’

1.  Evolucién delalegislacion sobre derecho de autor

Nepa promulgb en 1965 su primera ley de derecho de autor, aunque nunca llegd a
aplicarse, fundamentalmente por sus defectos técnicos, los mas graves de los cuales son la
inexistencia de normas en materia de litigios por infraccion del derecho de autor y la
confusion reinante acerca de las prerrogativas del Registrador a propdésito del Articulo 17, que
trata de los recursos civiles y las acciones penales por infraccion del derecho de autor.

Como laley nunca se aplico, los mencionados fall os técnicos pasaron desapercibidos en
gran medida hasta que se promulgd la primera enmienda de la Ley sobre de Derecho de Autor
32 anos més tarde. La enmienda, efectuada en respuesta a la enorme expansion del mercado
de productos sonoros y audiovisuales hacia mediados del decenio de 1990, no entrafiaba
cambio sustancial alguno, sino unas cuantas modificaciones a proposito de cuestiones que
convenia resolver con apremio, referentes al &mbito de las obras protegidas y a las sanciones
penales. Més concretamente, se afiadié a la lista de las obras protegidas los programas
informéticos y las obras de investigacion, y se aumentaron considerablemente las multas -
hasta entonces minasculas- por infraccion del derecho de autor.

El Sr. Pradhan es catedratico del Centre for Economic Development and Administration (CEDA) [Centro
de Desarrollo Econémico y Administracion] de la Universidad de Tribhuvan e investigador del Instituto
Max Planck de Propiedad Intelectual, Derecho de la competencia y Derecho tributario, Munich.
Direccién: P.O. Box 19965, Tahachal, Katmandl, Nepal. Direccion electrénica: pust@wlink.com.np o
pustunp@hotmail.com.
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Ahora bien, en la practica, los casos de violacion del derecho de autor, aungque
ocasionalmente se tenia noticias de ellos en los debates académicos, rara vez fueron objeto de
denuncia y era probable que las autoridades desestimaran las presentadas.” La mencién de
estos casos ilustra ampliamente por qué, a pesar de la existencia de una ley de derecho de
autor durante més de tres decenios, los autores nepalies y otros titulares de derechos no
podian hacer valer sus derechos.

Hasta la fecha, Nepal ha permanecido gena a los convenios tradicionales sobre
derechos de propiedad intelectual. No existe en €l pais ninguna ley sobre propiedad intel ectual
que rija los derechos de los descubridores de las obtenciones vegetal, € disefio de los
diagramas de circuitos integrados ni las indicaciones geogréficas, asi como tampoco hay leyes
que regulen la competencia desleal. Ahora bien, la reciente adhesién de Nepal ala OMC? en
septiembre de 2003 ha hecho obligatorio promulgar leyes de conformidad con las
disposiciones del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (Acuerdo sobre los ADPIC), que recogen, en gran medida, 1os
principios y disposiciones fundamentales de |os convenios i nternacional es vigentes en materia
de propiedad intelectual .

2. Lanuevaley deDerechodeAutor de 2002

En agosto de 2002, Nepal promulgé una nueva ley de derecho de autor que sustituiaala
de 1965. La nueva Ley esta bien organizada estructuralmente, ademés de ser mas amplia 'y
actual gue la anterior. Contiene disposiciones més detalladas sobre su observancia, que, en
gran medida, estédn en conformidad con los requisitos minimos del Acuerdo sobre los ADPIC.
La nueva Ley se divide en siete capitulos que contienen 43 articulos. Protege, por vez
primera, los derechos de |os gecutantes y productores de fonogramas y de las organizaciones
de difusion.

2.1 Losderechosdelosautores
2.1.1 Losderechos econdmicos

Los Capitulos 1 y 2 de la nueva Ley estan consagrados totalmente a cuestiones de
fondo, como la definicion y los derechos de los autores. En e Articulo 7 se enumeran
distintos derechos econémicos reconocidos a los autores® La Ley subraya que los derechos

Después de que entraran en vigor las enmiendas de 1997, la empresa Music Nepal (P.) Ltd. formul6 una
denuncia por infraccién del derecho de autor ante el Registrador de la Biblioteca Nacional de Nepal. A
pesar de que la policia atrapd in fraganti a acusado, € Registrador se negd a adoptar medida alguna, por
considerar que no estaba facultado para sancionar a los culpables. Se desestimé la peticién del
denunciante de que el Tribunal Supremo dictase un mandato de gjecucién. De modo similar, en la causa
Foundation Books de Nueva Delhi contra € Registrador, el Tribunal Supremo confirmé la decision del
Tribunal de Apelacion segin la cual el Registrador no estaba facultado para ordenar sanciones en
aplicacion del Articulo 17 delaLey sobre Derecho de Autor.

La Conferencia Ministerial de la OMC celebrada en Canciin, México, aprobd el ingreso de Nepal en la
OMC por consenso el 11 de septiembre de 2003. Nepal habia presentado su candidatura a ingreso en la
OMC en mayo de 1989.

Estos derechos consisten en: a) el derecho a reproducir una obra, b) el derecho a traducir una obra, c) el
derecho a enmendar o modificar una obra, d) €l derecho a adaptar una obra, inclusive transformandola, €)
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exclusivos no obstan a algunas limitaciones y que, por consiguiente, no confieren a los
titulares del derecho facultades absolutas para controlar e uso de sus obras, ni e acceso a
ellas. Esto queda claro en € Articulo 7 que, a inicio mismo de la frase, remite al Capitulo 4,
es decir, a capitulo que limita €l gjercicio de los derechos y prevé limitaciones 'y excepciones
en los casos que en €l se enumeran.

El Articulo 7 reza como sigue: “ Sin perjuicio de lo dispuesto en € Capitulo 4, el autor o
el titular de un derecho de autor tendra el derecho exclusivo a efectuar los actos siguientes
[ ...]1". En redlidad, no era necesario emplear una formulacién tan restrictiva en un articulo
consagrado integramente a los derechos econdmicos, ya que € Capitulo 4 1o habria dejado
claro ipso facto. Evidentemente, se ha actuado de este modo a fin de subrayar que la Ley se
basa en consideraciones de politica publica.

2.1.2 Losderechos morales

La nueva Ley nepali ofrece caracteristicas que corresponden a las dos grandes
tradiciones juridicas en el campo del derecho del autor: la del common law y la del derecho
civil.

En tanto en cuanto no distingue entre el derecho de autor y los derechos conexos,” esta
més préximaa common law, mas, por o que se refiere alos derechos morales, se inscribe en
la tradicion del derecho civil de la Europa continental.> Aborda los derechos morales desde
una perspectiva dualistay, por ende, los considera distintos -e independientes- de |os derechos
€conomicos.

El Articulo 8 de la nueva Ley reconoce explicitamente tres diferentes derechos morales:
el derecho alapaternidad, €l derecho alaintegridad y €l derecho a modificar las obras. Ahora
bien, en la Ley de Derecho de Autor nepali no se respetan ni preservan plenamente las
caracteristicas basicas de los derechos moraes. su perpetuidad, inalienabilidad e
imprescriptibilidad.

Por gjemplo, € Articulo 14, a la par del Articulo 6 bis del Acta de Paris (1971) del
Convenio de Berna, delimita la duracion de la proteccion de los derechos morales conforme a
la de los derechos econémicos, es decir, la vida del autor mas 50 afios después de su
fallecimiento. En € caso de los gjecutantes, a los que € Articulo 9 (3) concede €l derecho a
identificarse como tales 0 a que se declare su nombre a proposito de la gjecucion y el derecho
a prohibir cualquier distorsion, o cualquier otra ateracion, de su gecucion que fuere en

el derecho a ceder o arrendar €l derecho sobre obras visuales, obras que comprendan sonidos, programas
informéticos, bases de datos u obras musicales en forma de partituras, f) el derecho a importar una
reproduccién de una obra, g) € derecho a exponer publicamente € original o una copia de una obra, h) €l
derecho a gjecutar o representar una obra, i) €l derecho aradiodifundir unaobra, y j) el derecho a efectuar
una comunicacién publica de una obra.

La Ley Unicamente reconoce tres tipos de derechos conexos. los derechos de los gecutantes, de los
productores de fonogramas y de las organizaciones de radiodifusion.

Stewart, Stephen, International Copyright and Neighbouring Rights (22 edicion), Londres. Butterworths,
1989, pag. 79 (parr. 4.49).

La primera frase del Articulo 8.1 dice que los derechos morales son independientes de los derechos
econdmicos de los autores.
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detrimento de su reputacion y popularidad, esos derechos morales duran, al igual que otros
derechos, 50 afios contados a partir de la fecha de grabacion sonora o de la € ecucion.

Cuando la Ley restringe la proteccion de los derechos morales a un periodo concreto, se
plantea de inmediato € interrogante de qué sucedera con la integridad de las obras una vez
que pasen a ser del dominio publico. La Ley no dice que los herederos del autor ni el Estado
deban asumir la responsabilidad de proteger la integridad de las obras que pasan a ser del
dominio publico. En tales circunstancias, se plantea |6gicamente el interrogante de s
cualquiera tendra libertad para utilizar y manipular una obra o una gecucién del modo que
desee. Este es uno de los problemas que tal vez se acometan en una futura enmiendade laLey
de Derecho de Autor nepali.

Otro aspecto diferenciado de los derechos morales en la Ley de Derecho de Autor
nepali es que los autores pueden cederlos por testamento. El Articulo 8 (2) fija por limite ala
imposibilidad de cesion de los derechos morales e periodo que abarca la vida del autor,
permitiendo, pues, a éste cederlo por testamento a cualquier persona natural o moral ala que
designe como persona titular de sus derechos morales a su fallecimiento. Como se dice en el
Articulo 24 (2), esa cesion se plasmara en un contrato escrito, a condicion de que el
recipiendario no cambie el nombre del autor por lo que se refiere ala atribucién de sus obras.
Si @ autor no efectuase esa cesion, se considerard que, a su falecimiento, sus derechos
morales pasaran a ser propiedad de sus herederos.

Ahorabien, laLey no prevé la suerte que correran esos derechos en caso de que el autor
no los hubiere cedido y no dejase heredero alguno. Debe observarse que, en virtud de esta
disposicion en materia de cesibilidad, los editores pueden verse inducidos a gercer presion
sobre los autores a fin de que les cedan a ellos los derechos y poder aumentar de ese modo €l
control que gjercen sobre la explotacion de las obras.

2.2 El ambitodeaplicacion delaLey

Conforme a la nueva Ley, tienen derecho a la proteccion de su derecho de autor los
autores cuyas obras hayan sido publicadas por vez primera en Nepal y aquellos cuyas obras
hubieran sido publicadas en otro paisy en los 30 dias siguientes en Nepal, con independencia
de su nacionalidad, domicilio o residencia. Asi se dice en el Articulo 13 (1) (b), que trata del
ambito de aplicacion de la Ley. Ahora bien, es probable que se modifiquen muy en breve
estas disposiciones que limitan la proteccion que se concede a las obras de autores
extranjeros, ya que Nepal se ha comprometido a poner en vigor en su territorio el Acuerdo
sobre los ADPIC amaés tardar en 2006.

La Ley protege las obras de autores domiciliados en Nepal, y en cambio no se ocupa de
las obras de coautores si uno de ellos es nacional de otro pais. Se otorga proteccion alas obras
audiovisuales producidas por un productor cuya casa matriz esté situada en Nepal o que esté
domiciliado en el pais. De modo similar, la Ley protege los disefios arquitectonicos de los
edificios construidos en Nepal, o cualquier obra artistica utilizada en el edificio, asi como
cualquier otra estructura construida en el pais.

Conforme dispone e Convenio de Berna, la proteccion es automética 'y no es necesario
realizar trdmite alguno para obtenerla. Ahora bien, los autores que deseen registrar sus obras
tienen la posibilidad de hacerlo en virtud del Articulo 5 (1). El registro puede servir de prueba
valiosa para determinar la propiedad en caso de litigio acerca de lafecha de creacion.
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2.3 Lasobrasprotegidas

Cualquier obra de creacion original e intelectual en un ambito literario, cientifico o
artistico tiene derecho a la proteccion conforme a la definicion de “obra’ que figura en el
Articulo 2 (1).” La lista de estas obras® ilustra e amplio ambito de aplicacién a una gran
variedad de obras.

Esta definicion establece claramente dos requisitos basicos que debe reunir una obra
para gozar de la proteccion del derecho de autor: debe ser original y, ademés, pertenecer a un
ambito literario, artistico o cientifico. Ahora bien, en ningin lugar aclara la Ley, ni
proporciona indicios seguros a respecto, qué cantidad de originalidad debe tener una obra
para constituir una creacion intelectual, aspecto éste que se dega enteramente a la
interpretacién racional de los tribunales caso por caso. Al no existir jurisprudencia al respecto
en Nepal, y estd aln pendiente la aplicaciéon de la nueva Ley, todavia no se sabe como
interpretaran los tribunales €l requisito de originalidad seguin las distintas categorias de obras.

24 Lasobrasno protegidas

El Articulo 4 enumera agquello que queda excluido de la proteccién: ideas, noticias,
métodos de funcionamiento, conceptos, principios, fallos judiciales, decisiones de los érganos
administrativos, canciones populares, narraciones populares, proverbios y estadisticas de
informacion general. Aparte de estas excepciones, €l derecho de autor ampara cualesquiera
obras literarias, cientificas o artisticas de creacion origina e intelectual .

2.5 Lapropiedad del derecho de autor

Por principio, la propiedad inicial del derecho de autor corresponde al autor de una
obra. El Articulo 2 (b) define el autor de una obra como aguella persona que la cred. Ahora
bien, excepcionalmente, € significado de autor varia a tenor de la situacién en que se creala
obra. El Articulo 6 (2) contempla cinco casos en los que el derecho de autor pertenece a una
persona o entidad moral distinta del verdadero creador: a) en caso de tratarse de una obra
conjunta preparada bajo la direccion o € control de una persona o entidad moral, la persona o
entidad moral bajo cuya direccion o control se prepara; b) en caso de una obra realizada por
encargo, la persona o institucion gque hubiere encargado la obra; ¢) de tratarse de una obra

El Articulo 2.1 dice que las obras son “obras de creacion origina e intelectual en los ambitos literarios,
cientifico, artistico y otros, comprendidas las obras siguientes ...”.

El Articulo 2.1 cita, amodo deilustracion, las siguientes obras en tanto que correspondientes ala
definicion:

¢ libros, folletos, articulos, documentos de investigacion;

e obras draméticas 0 dramaticomusicales, pantomimas y obras similares preparadas para ser
representadas en un escenario;

obras consistentes en composiciones musicales, con o sin letra;

obras audiovisuales;

obras de disefio arquitectdnico,

obras consistentes en dibujos, pinturas, esculturas, grabados, litografias y otras obras de arte;

obras fotogréaficas;

obras de arte aplicado;

ilustraciones, mapas, planos, obras tridimensionales relativas a la geografia, la topografia y objetos
cientificos; y

e programas informéaticos.
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anonima, su editor mientras no sereveley confirme laidentidad del autor; d) en caso de obras
audiovisuales, su productor, salvo gque se disponga otra cosa en un contrato; y €) de tratarse de
una obra de autoridad conjunta, los coautores. En este Ultimo caso, si esaobra estadivididaen
capitulos en los que cabe distinguir las aportaciones individuales y que se pueden utilizar por
separado, cada autor poseera el derecho de autor de su respectiva aportacion.

2.6 Laceson dederechos

El Capitulo 5, que se refiere ala cesion del derecho de autor, es brevisimo, pues consta
Unicamente de un articulo (el Articulo 24). Segun éste, € propietario del derecho de autor
puede ceder definitiva o temporalmente sus derechos econdémicos total o parcialmente,
especificando o0 no alguna condicion. Ahora bien, el articulo determina que esa cesion debe
ser efectuada en un contrato escrito, si bien no contiene disposicion alguna que especifique las
modalidades de la cesion.

2.7 Laduracién delaproteccion

En cuanto a la duracién de la proteccion, la Ley nepali, a igua que las leyes de
Alemaniay de los paises nérdicos, ® no distingue entre los derechos morales y econémicos y
concede e mismo periodo de proteccion a ambas categorias de derechos. Por lo genera, la
proteccién dura la vida del autor, més 50 afios desde su fallecimiento, si bien este periodo de
proteccion varia, segun la indole de la obra de que se trata, del modo siguiente: a) en caso de
tratarse de una obra de autoria conjunta, 50 afios contados a partir de la fecha del Ultimo autor
superviviente; b) en caso de obras preparadas bajo la direccidn o e control de una persona o
entidad moral, 50 afios a partir de la fecha de la primera publicacion o de la fecha de la
primera difusion publica (la primera de ambas); c) en caso de obras anénimas o bago
seudénimo, 50 afios a partir de la fecha de la primera publicacién o de la fecha de la primera
difusion publica (la primera de ambas); d) de tratarse de obras de artes aplicadas y de obras
fotogréficas, 25 afios a partir de lafecha de su creacién; y €) en caso de ser una obra publicada
con posterioridad al fallecimiento de su autor, 50 afios a partir de lafecha de su publicacion.

2.8 Limitacionesy excepciones

Los Articulos 16 a 23 del Capitulo 4 se ocupan ampliamente de las limitaciones y
excepciones a la proteccion del derecho de autor. A diferencia del régimen
angloestadounidense, en e que las limitaciones y excepciones legaes quedan
complementadas por la doctrina del denominado “uso leal” o “acto leal”, la Ley de Derecho
de Autor nepali, a igual que las que siguen la tradicion juridica continental, ha optado
sencillamente por establecer varias excepciones que permiten a los usuarios efectuar para
fines concretos, sin autorizacion de los titulares del derecho de autor, breves extractos o
reproducciones de material es publicados amparados por €l derecho de autor. Esas excepciones
serefieren en lo fundamental a usos como los de investigacion y ensefianza, citas, uso privado
y reproduccion de ejemplares Unicos para su utilizacion en bibliotecas y archivos. Ahora bien,
la amplitud de esos usos gratuitos estd sometida primordialmente a la condicion de que no

° Véase Lipszyc, Delia, Copyright and Neighbouring Rights, Paris, UNESCO, 1999, pag. 265: “En
Alemaniay en los paises ndrdicos se considera que cuando los derechos del autor expiran en €l terreno
econdémico, € derecho normal dgja de pertenecer a ambito privado; a partir de entonces, de lo que se
trata es de salvaguardar el patrimonio cultural en interés pblico”.

-6-
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menoscaben los derechos econdmicos del propietario del derecho de autor a explotar sus
obras.

2.8.1 El uso privado

El Articulo 16 (1) autoriza la reproduccion para uso privado de “una parte” de una obra
publicada. Ahora bien, las reproducciones consistentes en una “parte substancial” de la obra
pueden efectuarse a condicion de que no sean perjudiciales para los derechos econdmicos del
autor o del propietario del derecho de autor y asi, por gemplo, e Articulo 16 (2) prohibe la
reproduccion del disefio arquitectonico de un edificio construido o de cuaesquiera otros
disefios referentes a la construccion, o bien la reproduccion de una parte importante de un
libro, o la reproduccién de obras musicales en forma de partituras, o la reproduccion, total o
de una parte substancial, de una base de datos mediante su transcripcion digital, de manera tal
que perjudique los derechos econdémicos del autor o del propietario del derecho de autor.

Ahorabien, sigue sin estar claro si esta restriccion tiene por objeto constituir la segunda
y tercera fase de la prueba de las tres condiciones'™ recogida en el Articulo 9 (2) del Convenio
de Berna, que reza como sigue: “... con tal que esa reproduccién no atente a la explotacion
normal de la obra ni cause un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor”.*! La
inexistencia de una expresion que recoja la tercera condicion de la prueba indica que la
observancia del segundo requisito bastara para evitar lainfraccion del derecho de autor. En tal
caso, las condiciones fijadas para €l uso gratuito de materiales protegidos por €l derecho de
autor en la legidacion nepali son menos constrictivas que 1o dispuesto en e Convenio de
Berna.

También debemos fijar nuestra atencién en las palabras empleadas en el Articulo 16 (1)
-“una parte’- y en @ Articulo 16 (2) -“una parte importante’ de un libro. Unicamente el
Articulo 16 (2) recoge la condicion de que la reproduccion de la obra protegida no debe
menoscabar los derechos econdmicos del autor o € propietario del derecho de autor. Si
comparamos ambas disposiciones, veremos que la legislacion nepali no distingue entre “una
parte” y “una parte importante” basdndose en un criterio distinto de la cantidad del préstamo.
Segun esta diferenciacion, cabe presumir con seguridad que cualquier préstamo, sea cual

10 El Articulo 9 (2) del Convenio de Berna es mencionado frecuentemente como “la prueba de las tres

condiciones’, en la que, seglin Ficsor (The Law of Copyright and the Internet, Oxford, 2002, pags. 284-
287, 516), la primera condicion exige que una excepcion o limitacion sea un caso especial referente a un
uso especifico. Debe definirse con precision y ser justificable atenor de consideraciones claras de politica
publica. La segunda condicién consiste en que una excepcion o limitacion no debe entrar en conflicto con
la explotacion normal de las obras, lo cual quiere decir que cualesquiera usos gratuitos, 0 excepciones o
limitaciones, no deben entrar en competencia econémica con €l gjercicio de los derechos de reproduccién
por los propietarios del derecho. Por Ultimo, la tercera condicion exige que la excepcion o limitacion no
perjudigue innecesariamente los intereses legitimos de los propietarios del derecho de autor, es decir, que
€so0s perjuicios no deben entrar en conflicto con cualquier explotacion normal de la obra y deben ser
razonables en la medida en que se puedan justificar por consideraciones de politica publica
suficientemente bien fundadas.

Existe una restriccion similar en el Articulo 16 (2) del Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o
Ejecucion y Fonogramas de 1996, el cual dice como sigue: “Las Partes Contratantes restringiran cualquier
limitacién o excepcion impuesta a los derechos previstos en el presente Tratado a ciertos casos especiales
gue no atenten a la explotacion normal de la interpretacion o gecucion o del fonograma ni causen un
perjuicio injustificado a los intereses legitimos del artista intérprete o gecutante o del productor de
fonogramas”.

11
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fuere su calidad, no sera considerado infraccion en € derecho de autor s se trata de un
extracto breve en proporcion con lalongitud del texto original.

Acaso sea éste e motivo por € que en € Articulo 16 (1) no figura restriccion de tipo
alguno, a diferencia de lo que sucede en e caso del préstamo “importante” o de la
reproduccion a que se refiere el Articulo 16 (2). Asi pues, en laley parece haberse tenido por
evidente que Unicamente préstamos consistentes en una parte “importante’ pueden
menoscabar |os derechos econdmicos del propietario del derecho de autor y de ahi € que se
haya insertado la mencionada condicion restrictivaen el Articulo 16 (2).

Si la cantidad o el volumen es €l Unico criterio por €l que serige e uso gratuito de una
obra, se plantea € interrogante de qué proporcion del original constituird “una’” parte o una
parte “importante”, cosa que la Ley no explica. Segun lo que se dice en el Articulo 16 (2),
incluso un préstamo importante o una reproduccién no congtituira infraccion del derecho de
autor en tanto en cuanto no menoscabe los derechos econémicos del autor o del propietario
del derecho de autor.

Ahora bien, se acepta que, a efectos del derecho de autor, la “importancia’ no debe
determinarse Unicamente por la cantidad, o €l volumen, del préstamo. Debe tomarse asimismo
en cuenta la calidad del préstamo. En algunos casos, la extraccion de unas cuantas lineas
puede constituir unainfraccion y en otros incluso el grueso de una obra puede ser considerado
uso leal. Como lanocion de “calidad” depende de varios factores, laidea en que se basa la de
“importancia’ es de algiin modo similar a la doctrina estadounidense del “uso leal”, en virtud
de la cual e uso efectuado de una obra en cada caso concreto queda determinado por un
conjunto de factores o criterios que laley prescribe.*?

Estos criterios, empero, no estdn exentos de criticas.®® En e contexto nepali, estos
problemas acabaran por plantearse conforme surjan litigios a partir de la aplicaciéon de la
nuevaley.

2.8.2 Ensefianza eilustracion

La Ley recoge una excepcion en favor del uso de obras en la ensefianza, a condicion de
gue ese uso ho menoscabe |los derechos econdmicos del autor o del propietario del derecho de
autor. Los usos permitidos, tal como se exponen en e Articulo 18 (1), abarcan la
reproduccion de breves extractos de cualquier obra publicada, mediante ilustracion, escritura

12 Estos son los cuatro criterios o factores que deben considerarse para determinar el uso leal de un derecho

de autor conforme alo que dice € Articulo 107 de laLey de Derecho de Autor estadounidense:

e lafinaidad y el carécter del uso, comprendido s ese uso tiene caracter comercia o es para una

finalidad educativa sin fines lucrativos;

e laindole delaobra protegidapor el derecho de autor;

e lacantidad e importancia de |la parte utilizada con respecto al conjunto de la obra protegida por €l

derecho de autor;

o ¢ efecto del uso en el mercado potencial o en el valor de la obra protegida por el derecho de autor.
Véase Ledn E. Seltzer, Exemptions and Fair Use in Copyright, Cambridge, M assachusetts, Harvard
University Press, 1978, pags. 18-23. Sdltzer sefiala que no existe “la menor orientacion [en laLey]
respecto de la ordenacién de las prioridades en la aplicacion de los cuatro factores que habran de
considerarse’.
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(publicacién) o grabacion audiovisual. La excepcion comprende también la reproduccion, la
transmisién y la exposicion de algunas partes de obras con fines de ensefianza en un aula.

Ademas, existe una excepcion - recogidaen € Articulo 17 - que autoriza a efectuar citas
de obras publicadas, si bien, en tal caso, se debe indicar €l titulo de laobray su autor.

2.8.3 El uso en bibliotecasy archivos

Las hibliotecas y archivos publicos que facilitan documentos a personas para
investigaciones y estudios privados sin fin lucrativo pueden, en virtud del Articulo 19,
reproducir un giemplar Unico de una obra en su posesién gque haya sido perdida o resultado
dafiada 0 en caso de que no se pueda adquirir esa obra.

2.8.4 Lareproduccion para fines deinformacion

El Articulo 20 de la Ley nepali se ocupa a fondo de la excepcién referente a la
reproduccion, la radiodifusion y la comunicacién a publico de una obra para fines de
informacion. Estas excepciones estan sujetas ala condicion de que se mencione €l titulo de la
obra y su autor. El Articulo 20 (a) permite la reproduccion por diarios y publicaciones
periddicas, asi como laradiodifusion o la comunicacion a puablico, de articulos publicados en
diarios o publicaciones periddicas sobre temas politicos o religiosos y de obras de
radiodifusion de la misma indole. Esta disposicion ha sido adoptada directamente del Articulo
10 bis.(1) del Convenio de Berna. Segun la Ley, esa reproduccion, radiodifusion o
comunicacion a publico no debe menoscabar los derechos econdmicos del autor o del
propietario del derecho de autor.

En virtud del Articulo 20 (b) se autoriza la reproduccion, la radiodifusion o la
comunicacion a publico gratuitas para informar acerca de la actualidad o ilustrar un
acontecimiento. De modo similar, el Articulo 20 (c) permite la reproduccién, radiodifusiéon o
comunicacion a publico, para informar acerca de la actualidad, de una parte de las noticias o
actuaciones judiciales publicadas en cualquier diario o publicacion periddica.

Ahora bien, segun e Articulo 20 (2), no se autorizara la reproduccion, la radiodifusion
ni la comunicacién a publico a que se refiere e Articulo 20 si € autor se hubiese reservado
expresamente para si mismo esa reproduccion, esa radiodifusion y esa comunicacion al
publico.

2.8.5 Laexposicién publica

El Articulo 23 contiene una disposicién por la que se autoriza a cualquier persona a
exponer publicamente €l original 0 una copia de una obra, sin autorizacion del autor o del
propietario del derecho de autor. Esa exposicién debe redizarse sin recurrir a la
cinematografia, la television, las diapositivas, las pantallas o cualquier otro instrumento
mecani co.

2.8.6 Lareproduccion de programas informéticos

El Articulo 21 autoriza la reproduccion gratuita de un giemplar Unico de un programa
informatico si esa reproduccidn es necesaria para utilizar el programa o para obtener una
copia de salvaguarda, 0 en caso de que un programa informético adquirido legitimamente
haya sido perdido o destruido, o bien haya quedado inutilizado.
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29 Lainfraccién del derecho de autor

El Articulo 25 de la Ley de Derecho de Autor nepali define los actos que constituyen
infraccion del derecho de autor. Segun e Articulo 25 (1) (@), la reproduccion, con o sin
beneficio econdmico, de obras o fonogramas para su ventay distribucién o para cualquier otra
finalidad, su comunicacion publica o su alquiler, sin autorizacion del propietario de derecho
de autor o, en caso de tener licencia para hacerlo, en violacion de las condiciones pertinentes,
representara unainfraccion del derecho de autor.

Conforme al Articulo 25 (1) (e), laimportacion, la produccion o e alquiler de equipo e
instrumentos concebidos o producidos para eludir una medida tecnoldgica utilizada para
impedir la reproduccion no autorizada de obras protegidas, constituira una infraccion del
derecho de autor. De modo similar, la produccion o la importacién de equipo que permita o
facilite la vision de programas de radiodifusion encriptados constituye una infraccion en
virtud de lo dispuesto en € Articulo 25 (1) (f).

El Articulo 26 prohibe la importacion, para su uso comercial, de copias de obras y
fonogramas protegidos fabricados en otro pais, que, de haberlo sido en Nepal, constituirian
copias infractoras. Existe, empero, una excepcion en virtud del Articulo 23, el cual autorizala
importacion de gjemplares Unicos para uso privado sin autorizacion del titular del derecho de
autor.

El empleo de la expresion “uso comercia” en el Articulo 26 a propdsito de la
restriccion de copias no autorizadas es hasta ahora impreciso y puede considerarse que
significa que sera permisible la importacion de copias no autorizadas para cualquier finalidad
gue no sea su uso comercial, y que, por ende, no constituira una infraccion del derecho de
autor.

Pues bien, como en la Ley no figura una definicion del “uso comercial”, puede
igualmente aducirse lo contrario. La importacién de multiples copias no autorizadas, con
independencia de su uso o finalidad, puede ser considerada comercial en la medida en que
merme el mercado local y disminuya la demanda potencial de la obra de que se trate. La
pérdida de venta resultante de esa importacién disminuira proporcionalmente los beneficios
del titular legitimo del derecho de autor y, por ende, puede considerarse que esa importacion
es unainfraccion del derecho de autor.

Ademés, s se interpreta e Articulo 26 junto con e Articulo 22, que autoriza la
importacién de una copia Unica para uso privado del importador, no es necesario mencionar €l
“uso comercial”. En este contexto, la expresion resulta superflua. Ademés, € Articulo 26
puede utilizar con seguridad expresiones como “con independencia del uso o lafinalidad”, o
“cualquieraque pudiere ser su uso”, o bien “uso comercial o cualquier otro uso”.

Con la importacion de copias no autorizadas guardan relacion las importaciones
paraelas y e agotamiento de los derechos, cuestiones que, lamentablemente, no aborda la
Ley. Por giemplo, no esta claro s se precisara autorizacion del propietario del derecho para
importar en Nepal un producto o una obra que hayan sido producidos en otro pais por é o con
su autorizacion. A este respecto, € Articulo 26 parece sugerir que se considerara no
autorizada la importacion de esas copias que, de haber sido realizadas en Nepal, habrian
constituido una infraccion. Es evidentemente la reproduccion no autorizada lo que habria
congtituido una infraccion en caso de que las copias hubiesen sido realizadas en Nepal. De lo
anterior se desprende que las copias producidas, o distribuidas, por o con autorizaciéon del
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propietario del derecho, son copias legitimas y pueden ser importadas legitimamente sin el
consentimiento del propietario del derecho.

Partiendo del supuesto de que ésta sea la interpretacion correcta del Articulo 26, cabe
concluir que los propietarios del derecho no tendran derecho a impedir las importaciones
paralelas de sus copias 0 productos de otro pais en los que hubieren sido producidas o
comercidizadas legamente con su consentimiento. Esto implica, en esencia, ademas el
agotamiento de los derechos, en el sentido de que el propietario del derecho de autor no puede
gjercer sus derechos en lo que se refiere ala distribucion o reventa ulteriores de las copias de
sus obras una vez que hayan sido comercializadas con su consentimiento.

2.10 Mediosderecursos por infraccion del derecho de autor

Los Articulos 27 a29 y el Articulo 36 disponen sanciones civilesy penaes. Las civiles
comprenden las medidas cautelares (Articulo 36) y la imposicion de indemnizaciones al
infractor por concepto de dafios y perjuicios (Articulo 27 (2). En cuanto a las sanciones
penales, la Ley prescribe una multa minima de 10.000 Rs. (aproximadamente, 130 dolares
estadounidenses) y una multa méaxima de 100.000 Rs. (aproximadamente, 1.300 ddlares
estadounidenses), 0 seis meses de prision, o ambas cosas, por un primer delito. La sancion se
duplica en caso de segunda o més infracciones y entrafia la confiscacion de todos los
materiales infractores y del equipo empleado para su reproduccion.

2.11 Laobservancia

La Ley faculta a los funcionarios de policia para efectuar registros y decomisar las
copias infractoras. Asi figura en el Articulo 32 (1), segun €l cual € titular de un derecho que
sospeche que su obra ha sido, 0 es probable que sea, reproducida en violacion del Articulo
25 podra denunciarlo ante un funcionario de policia para que se investigue e supuesto
delito. Una vez registrada la denuncia, € funcionario de policia deberd adoptar las medidas
necesarias para evitar que se vendan o distribuyan las copias infractoras y, en caso necesario,
podraincluso efectuar registros y decomisar las copias infractoras.

El Articulo 32 (2) dispone ademés que también se podrén decomisar los materialesy el
equipo utilizados para reproducir copias infractoras. No estd claro s se necesita un
mandamiento judicial antes de proceder a efectuar un registro y el decomiso de las copias
infractoras. Ahora bien, 10 mas probable es que esas 6rdenes judiciales no sean necesarias, ya
que en la mayoria de los casos |la demora podria provocar € ocultamiento o la destruccion de
pruebas.”® La Ley dispone que los articulos decomisados serdn destruidos si € tribuna ha
ordenado su confiscacion. En virtud de la nueva Ley, €l funcionario de policia que investigue
casos de infraccion del derecho de autor debera tener categoria de inspector.

El Articulo 37 contiene medidas destinadas a evitar la importacion de copias no
autorizadas. Segun el mismo, e funcionario de aduanas tendra derecho a suspender €
despacho de las copias no autorizadas importadas durante un periodo de 10 o 20 dias

14
15

El Articulo 25 se ocupa exclusivamente de | os actos que constituyen infraccién del derecho de autor.
Véase € Articulo 50 (2) del Acuerdo sobre los ADPIC, que reza como sigue: “las autoridades judiciales
estaran facultadas para adoptar medidas provisionales, cuando €llo sea conveniente, sin haber oido a la
otra parte, en particular cuando haya probabilidad de que cualquier retraso cause dafio irreparable a
titular de los derechos, o cuando haya un riesgo demostrable de destruccién de pruebas’.
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laborables. Segun e Articulo 31 (1), el titular de un derecho de autor que sospeche que se
vayan aimportar copias no autorizadas en infraccion del Articulo 26 podra pedir por escrito
a las autoridades de aduanas que suspendan las importaciones de esas copias. El funcionario
de aduanas, si considera razonable la peticion después de haber hecho |as investigaciones del
caso, podra suspender e despacho de esas copias, por un periodo no superior a 20 dias
laborables (Articulo 30 (2).

La sancion prescrita por € Articulo 28 por la importacion no autorizada de materiales
gue infrinjan e derecho de autor comprende la confiscacion de las copias importadas, una
multa de hasta 100.000 Rs. (aproximadamente 1.300 dodlares estadounidenses) y la
recuperacion de los dafios y perjuicios ocasionados al propietario del derecho de autor.

Lamentablemente, la Ley nepali no contiene disposicién alguna enderezada a evitar €l
posible uso torticero de estas medidas para eludir e comercio legitimo. En cambio, si
contiene una disposicién de este tipo el Acuerdo sobrelos ADPIC.

2.12 Lassociedades de gestion colectiva

La Ley ha abolido las licencias obligatorias y dispone la creacion de sociedades de
gestion colectiva autdbnomas, cada una de las cuales estara encargada de la administracion de
los derechos de cada categoria de obras, 10 cua no tiene precedentes en la legidacion de
derecho de autor nepali. La Ley faculta al Registrador para supervisar y controlar las
actividades de cada agencia de gestion colectiva. Se da por supuesto que la tarea de establecer
sociedades de gestion colectiva, un elemento esencia de la observancia del derecho de autor,
puede resultar sumamente dificil en Nepal. Es probable que los ingresos procedentes de la
explotacion comercia de las obras protegidas sean bajisimos, habida cuenta del volumen del
mercado del derecho de autor y de la utilizacion de los materiales protegidos por éste. Como
demuestra la experiencia de la mayoria de los paises, € periodo inicial de una nueva agencia
de gestion colectiva de derechos suele ser dificil y arduo y los costos administrativos muy
elevados. En ocasiones, |os ingresos incluso pueden ser negativos. Ademas de estos gastos,
estédn aquellos en que una agencia de gestion colectiva puede tener que incurrir en los afios de
inicio, por numerosos litigios, ya que, a principio, la mayoria de los usuarios suelen
mostrarse renuentes a pagar por utilizar obras protegidas, 1o cual obliga a la agencia de

16 El Articulo 26 prohibe la importacion en Nepal para fines comerciales de copias de obras amparadas por

e derecho de autor realizadas en otro pais en caso de que, de haber sido realizadas en Nepal, habrian
infringido el derecho de autor de la obra.

El Articulo 53 del Acuerdo sobre los ADPIC dispone que “las autoridades competentes estaran facultadas
para exigir al demandante que aporte una fianza o garantia equivalente que sea suficiente para proteger a
demandado y alas autoridades competentes e impedir abusos. Esa fianza o garantia equivalente no debera
disuadir indebidamente del recurso a estos procedimientos’. Ademés, el Articulo 56 reza como sigue:
“Las autoridades pertinentes estaran facultadas para ordenar a demandante que pague al importador, al
consignatario y a propietario de las mercancias una indemnizacion adecuada por todo dafio a ellos
causado por la retencion infundada de las mercancias o por la retencién de las que se hayan despachado
de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 55". Asimismo, en virtud de los Articulos 53 y 56 del
Acuerdo sobre los ADPIC, quien solicite de los servicios de aduanas que adopten medidas podra tener
gue “depositar unafianzay, en caso de no hallarse infraccién alguna, deber compensar a los propietarios
de las mercancias por los dafios y perjuicios ocasionados’; véase Organizacion Mundia del Comercio
(OMC), Guide to the Uruguay Round Agreements, La Haya, Kluwer Law International, 1999, pag. 219.

17
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gestion colectiva a recurrir alos tribunales contra ellos.*® Por este motivo préctico, acaso en
el contexto nepali no sea a principio viable establecer sociedades de gestion colectiva de los
derechos de autor, a menos que cuenten con la adecuada financiacion estatal. Ahora bien,
como €l derecho de autor es en lo fundamental un derecho privado, en dltimo término la
responsabilidad de administrarlo debe quedar en manos de Organos privados, s bien,
evidentemente, su funcionamiento debe regirse por el adecuado reglamento, como sucede por
lo general en los paises de economias de mercado.

3. Conclusiones

Desafortunadamente, a pesar de los dos afios dedicados a redactar y concluir la Ley,
algunas disposiciones todavia son insuficientes y otras deberian ser aclaradas. Por dar un
mero ejemplo, en la Ley no figura disposicién aguna referente ala infraccion de los derechos
morales. Ademés, a pesar del objetivo que en su predmbulo se declara,’® la Ley no tiene en
cuenta algunos de los problemas criticos que plantean las nuevas situaciones, por gemplo, la
tecnologia digital, que tiene unainfluencia enorme en e derecho de autor.

Una lectura minuciosa y critica del texto revela lagunas y defectos que en gran medida
existen porque en Nepal no se ha aplicado anteriormente jamas el derecho de autor. La nueva
Ley tal vez seala primeraley nepali sobre derecho de autor ala que se recurrird para acudir a
los tribunales. Con el aumento de su aplicacion y de los casos en que se planteen distintos
problemas y circunstancias, la Ley madurara graduamente y acabard por resultar més
refinada y mejorada, més coherente y solida. Mientras no se use, la lex scripta permanecera
en gran medida incompletay sus defectos y deficiencias no serén detectados hasta que surjala
necesidad de hacer frente a disputas o litigios 0 alo que esté sucediendo en el “mercado”.

Es improbable que la Ley, por bien redactada y concebida que esté, sostenga su
credibilidad a menos que se establezcan 1os mecanismos adecuados para asegurar Su correcta
observancia. El éxito de esta Ley dependerd en gran medida de la capacidad de |os jueces para
interpretar de maneraracional y creativa sus disposicionesy de su adecuada aplicacion por los
tribunales y las autoridades administrativas. Lamentablemente, los magistrados y abogados
nepalies no poseen un conocimiento suficiente de la legislacion en materia de propiedad
intelectual, ya que nunca han tenido ocasion de enfrentarse a casos referentes a los derechos
de propiedad intelectual. Habida cuenta de esta situacién, ademés de otros problemas como la
conciencia del derecho de autor y €l acceso fécil y asequible a las obras protegidas por éste,
esta claro que todavia queda mucho por delante en Nepal para que pueda desarrollar y
establecer un régimen de derecho de autor robusto. jEl viaje apenas acaba de empezar!

¥ Tiang, Ang Kwee, The Role and Significance of Collective Management of Copyright and Related Rights,

ponencia presentada en €l Seminario Regional Asiatico de la OMPI sobre la modernizacion del régimen
de propiedad intelectual en los paises menos adelantados (PMA), 16 a 18 de mayo de 2000, Katmandu.

En e preambulo de la nueva Ley se afirma que el objetivo de promulgarla es actualizar las disposiciones
vigentes en materia de derecho de autor.
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NOVEDADES JURIDICAS

LA CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LA DELINCUENCIA
CIBERNETICA DEL CONSEJO DE EUROPA
ANTESDE SU ENTRADA EN VIGOR

El 18 de marzo de 2004, Lituania ratifico la Convencion Internaciona sobre la Delincuencia
Cibernética,* posibilitando con ello que el instrumento entre en vigor & 1° de julio de 2004. La
Convencion y su Informe explicativo habian sido aprobados por €l Comité de Ministros del Consejo
de Europa en su 1092 reunion (8 de noviembre de 2001). Quedd abierta a la firma € 23 de
noviembre de 2001 en Budapest, a término de la Conferencia Internaciona sobre la Delincuencia
Cibernética. Para que entrara en vigor se requerian cinco ratificaciones, tres de las cuales, como
minimo, debian ser de Estados Miembros del Consejo de Europa.

La Convencion es el primer tratado internacional sobre delitos cometidos por Internet u otras
redes informéticas, que atentan especialmente contra los derechos de autor y derechos conexos. La
Convencion aspira a impulsar una politica penal comun contra la delincuencia cibernética. Uno de
sus principales objetivos es armonizar €l derecho pena de los distintos paises. Ademés, los Estados
signatarios tienen la obligacion de promulgar una ley procesal penal de alcance naciona que
permita la investigacion y el encausamiento de delitos cometidos por medio de un sistema
informatico. Por Ultimo, este instrumento prevé un régimen efectivo de cooperacion internacional.

El texto de la Convencion es obra de un érgano creado especificamente para ello, denominado
Comité de Expertos en la Delincuencia del Ciberespacio (PC-CY), entre cuyos miembros figuraban
no solo expertos de Estados Miembros del Consegjo de Europa sino también de Estados Unidos de
América, Canada, Japon y otros paises que no forman parte de la Organizacion. La Convencién, por
consiguiente, esta abierta a la firma de los Estados Miembros del Consgjo de Europa y los no
miembros que hayan participado en su elaboracion. También pueden suscribirla, por invitacion,
otros Estados no miembros, previo acuerdo de todos |os Estados signatarios.

En la Seccion 1 del Capitulo Il se establece un minimo coman denominador de lo que €l
derecho interno de los Estados signatarios debe tipificar como delito en la materia. ES interesante
sefidlar que en la Convencién se utiliza un lenguagje tecnol égicamente neutro, de modo que los
delitos penales graves no dependen de la tecnol ogia utilizada, ya sea ésta actual o futura. Se definen
nueve delitos, que figuran agrupados en los Titulos 1 a 4: acceso ilicito, intercepcion ilicita,
interferencia de datos, interferencia de sistemas, uso indebido de aparatos, falsificacién relacionada
con lainformatica, fraude relacionado con lainformética, delitos ligados a la pornografia infantil vy,
sobre todo, violaciones del derecho de autor y de los derechos conexos.?

Consgjo de Europa, Convention on Cybercrime, CETS N°: 185.
La Convencion consta de un Protocolo Adicional que tipifica como delito penal la publicacion por redes
informaticas de propaganda racista 0 xenéfoba. Tal disposicién no pudo integrarse en el texto de la Convencion,
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Seguin estas disposiciones, los Estados signatarios tienen la obligacion de declarar ilegal toda
infraccion deliberada del derecho de autor o los derechos conexos. El comité de redaccion entendio
gue este tipo de delitos se encontraban entre las formas de delincuencia informética mas
generalizadas. Sin embargo, € derecho de autor y los derechos conexos vienen definidos en la
legislacion de cada Estado signatario con arreglo a las obligaciones que tenga contraidas en virtud
de determinados instrumentos internacionales. Dicho de otro modo, €ello significa que la
Convencion del Consgjo de Europa no establece obligacion alguna en cuanto a alcance de la
proteccion gque deben ofrecer €l derecho de autor y los derechos conexos. Ademas, un pais no esta
obligado a aplicar normas dimanantes de acuerdos de los que no es signatario.®> En cualquier caso,
la proteccion no se hace extensiva a ningun derecho moral que pudieran conferir los citados
instrumentos (como en el Articulo 6 bis del Convenio de Berna o el Articulo 5 del Tratado sobre
Derecho de Autor dela OMPI).

La Seccion 2 del Capitulo Il versa sobre las medidas procesales que deben adoptarse en cada
pais a efectos de investigacion penal, encaminadas todas ellas a permitir la obtencidn o recopilacion
de datos. En los Titulos 2 a 5 se tratan los siguientes poderes procesales. conservacion urgente de
datos almacenados; conservacion urgente y comunicacion parcial de datos sobre tréfico; orden de
produccién; busca y confiscacion de datos informatizados; e interceptacion de contenidos. En el
Titulo 1 preliminar se definen las garantias y condiciones aplicables a gjercicio de dichos poderes,
comprendidos los derechos basados en los instrumentos internacionales correspondientes y el
principio de proporcionalidad. La investigacion de toda violacion del derecho de autor, por
consiguiente, queda sometida a esas condiciones.

El Capitulo I11 esta dedicado ala extradicion y la asistencia juridica mutua entre las Partes. En
€l se prevé la creacién de la llamada Red 24/7, que exige que cada Estado signatario designe un
punto de contacto disponible las 24 horas del diay los 7 dias de la semana, a fin de garantizar
asistencia inmediata para llevar adelante investigaciones y diligencias. Estas disposiciones
obedecen a caracter transfronterizo de las violaciones del derecho de autor y otros delitos
perpetrados en Internet, que estén en flagrante contradiccion con la territorialidad de la aplicacién
delasleyes nacionales.

De los 30 paises que hasta la fecha han firmado la Convencién, 27 son Estados Miembros del
Consgjo de Europa (Albania, Alemania, Armenia, Austria, Bélgica, Bulgaria, Croacia, Chipre,
Espafia, Estonia, Finlandia, Francia, Grecia, Hungria, Italia, la ex Republica Yugoslava de
Macedonia, Moldavia, Noruega, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido, Rumania, Suecia,
Suiza, Turquia y Ucrania), a los que se suman Estados Unidos, Japén y Sudéfrica, que también
participaron en la preparacion de la Convencion.

porque €l comité de redaccién juzgd que no estaba en condiciones de llegar a un consenso sobre la
criminalizacién de tales conductas.

Los instrumentos internacional es citados son: el Acta de Paris de 24 de julio de 1971 del Convenio de Berna para
la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas; la Convencion Internacional sobre la proteccion de los artistas,
intérpretes o gecutantes, los productores de fonogramas y los organismos de radiodifusién (Convencion de
Roma); el Acuerdo sobre los Aspectos sobre los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con €
Comercio (ADPIC); y los tratados de la OMPI sobre Derecho de Autor y sobre interpretaciones o gecucionesy
fonogramas.
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ACTIVIDADESDE LA UNESCO

LANZAMIENTO DE UN SITIO DEDICADO A LASLEYESNACIONALES
SOBRE DERECHO DE AUTOR

La coleccion de las leyes nacionales sobre derecho de autor y derechos conexos es un sitio de
Internet que presenta cerca de 100 leyesy que esta siendo constantemente actualizado. El
sitio Web es accesible en lasiguiente direccion: www.unesco.org/culture/copyrightlaws

La pagina tiene como finalidad permitir a toda persona interesada en cuestiones relativas al
derecho de autor y derechos conexos un acceso rédpido a los textos legislativos
correspondientes.

Las leyes nos han sido proporcionadas por los Estados miembros de la UNESCO en su idioma
nacional, acompafiadas, si se presenta el caso, de unatraduccion oficial.

Aunado a sitio de la coleccién de leyes nacionales sobre derecho de autor, se va a crear
proximamente un nuevo sitio consagrado a los instrumentos nacionales en materia de
derechos de autor y derechos conexos.
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OBRASESCOGIDAS

REINBOTHE, Jorg; y von LEWINSKI, Silke. The WIPO Treaties 1996. The WIPO Copyright
Treaty and the WIPO Performances and Phonograms Treaty, Commentary and Legal Analysis.
[Los tratados de la OMPI de 1996. El Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor y el Tratado de
la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucién y Fonogramas, Comentario y Andlisis Legadl].
Butterworths Lexis Nexis, Londres, 2002, 581 pégs. Primer andlisis amplio y caba de estos
documentos, que marcan un hito en la proteccién internacional del derecho de autor en el contexto
digital. Dirigido alos responsables de la formulacion de politicas y abogados que deban trasladar a
la legislacion nacional las disposiciones del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (WCT) y
el Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas (WPPT), este andlisis sera
un instrumento Util para cuantos tengan que lidiar con é WCT o e WPPT en su actividad
profesional.

El Capitulo 1 ofrece una perspectiva histérica de las negociaciones que precedieron a ambos
tratados y una descripcion detallada de los procedimientos seguidos en la Conferencia Diplomatica
de 1996.

El Capitulo 2 contiene un comentario exhaustivo, articulo por articulo, de los tratados
-comprendidas las “Declaraciones Concertadas’ y demas declaraciones-, con un resumen de los
principal es antecedentes histéricos de cada disposicidn, y un andlisis de cada unade ellas.

El Capitulo 3 serd sin duda particularmente interesante para quienes no participaron en las
negociaciones ni en la Conferencia Diplomética de 1996, ya que facilita una nueva percepcion de
temas que se debatieron antes de la Conferencia, pero no llegaron aincorporarse a los tratados.

El Capitulo 4 presenta una evaluacion del vaor afiadido de los tratados de la OMPI de 1996, en
comparacion con los instrumentos internacionales ya existentes en la esfera del derecho de autor y
derechos conexos.

ISBN: 0 406 896 690
www.lexisnexis.co.uk
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OBRASESCOGIDAS

Patent, Trademark, and Copyright Regulations. James D. Crowne (dir. publ.), Washington, D.C.,
BNA Books, A Division of The Bureau of National Affairs Inc. (BNA), suplemento de octubre de
2003. El suplemento mas reciente recoge todas las novedades en materia de reglamentaciéon de
patentes, marcas comerciales y derecho de autor aparecidas en el Volumen 37 del Code of Federal
Regulations (Codigo de Reglamentos Federales, C.F.R.) entre el 1° de junio y €l 15 de octubre de
2003. Abarca las normas referentes a las solicitudes de registro de marcas comerciales conforme a
la Ley para la Aplicacion del Protocolo de Madrid, la reorganizacion de las normas sobre
correspondencia con la Oficina de Patentes y Marcas Comerciales (Patent and Trademark Office
(PTO)) y otras disposiciones de carécter general y los cambios decididos para respaldar la
implementacion del Plan Estratégico para € siglo XXI de la Oficina de Patentes y Marcas
Comercidles de los Estados Unidos de América. EI nuevo suplemento recoge asimismo las
determinaciones de las tasas y condiciones razonables para la gecucion digital de grabaciones
sonoras, los cambios decididos para implementar el mantenimiento electrénico de los registros
oficiales de solicitudes de patentes, los cambios técnicos efectuados en las normas sobre
inscripciones de obras arquitectonicas y los aumentos a tenor del costo de la vida de las tasas de las
patentes.

Este suplemento constituye una comoda recopilacion en un solo volumen de todos |os reglamentos
referentes a la propiedad intelectual recogidos en e Volumen 37 del C.F.R., méas otros documentos
gue no figuran en é -dictamenes sobre la politica de la agencia, menciones de leyes publicas, €l
Federal Register y el Patent, Trademark & Copyright Journal de laBNA, informaciones esenciales
acerca del funcionamiento de la Oficina de Patentes y Marcas Comerciales, la Oficina de Derecho
de Autor y los Grupos de Regalias para €l Arbitrgje de los Derechos de Autor, méas unos indices
exhaustivos que ayudan aracionalizar las busguedas de caracter juridico. Ademas, cada suplemento
comporta resimenes de la nueva documentacion que agilizan lareferenciacion.

La puntualidad de las actuaizaciones de la publicacion Patent, Trademark, and Copyright
Regulations de la BNA la convierte en una valiosa obra de referencia para todos los profesionales
de la propiedad intelectual. Ademas, por consistir en carpetas de hojas sueltas, se puede afadir
nuevas paginasy sustituir las revisadas para que el volumen esté siempre al dia.

ISBN 1-57018-426-7. www.bnabooks.com
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OBRAS ESCOGIDAS

Border Control of Intellectual Property Rights [Control aduanero de los derechos de propiedad
intelectual], compilador, profesor Michael Blakeney, Sweet & Maxwell, Londres, 2003.

En este trabajo se examinan las medidas de control aduanero previstas en el Acuerdo sobre los
Derechos de Propiedad Intelectua relacionados con el Comercio (ADPIC) y su aplicacion en las
legislaciones nacionales. Primer volumen de un nuevo tipo, estd compuesto por hojas sueltas y
contiene un examen global de las legislaciones nacionales y los reglamentos administrativos
conexos. Se andlizan en é cada una de las jurisdicciones y también se examinan los regimenes
creados por agrupaciones regionales como la Unién Europea, € Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN) y el MERCOSUR. También se incluye la ley tipo promulgada por la
Organizacion Mundial de Aduanas (OMA) con vistas a prestar asistencia a los paises de modo que,
al redactar sus leyes, se conformen alas obligaciones de control aduanero recogidas en el marco del
Acuerdo sobre los ADPIC.

Esta obra sera de gran utilidad para |los especialistas en legislacion de propiedad intelectual y
legislacion aduanera. Puesto que el control de aduanas constituye un ambito relativamente reciente,
puede suponerse gue la legislacion en la materia seguira evolucionando, y € hecho de que este libro
conste de hojas sueltas permitira actualizar facilmente los distintos cuerpos legidativos.

ISBN: 0421710004
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OBRAS ESCOGIDAS

Indigenous Heritage and Intellectual Property. Genetic Resources. Traditional Knowledge and
Folklore [ Patrimonio autéctono y propiedad intelectual. Recursos genéticos. Saberes tradicionales
y folclore]. Obra dirigida por Silke von Lewinski. Kluwer Law International, Londres, 2003,
409 péags.

Este libro constituye un tratamiento autorizado de los problemas tedricos y précticos que
plantea la proteccion de la propiedad intelectual de los saberes y recursos autéctonos en los planos
nacional, regional e internacional. Tras la presentacion del tema en la introduccion, a cargo de la
Dra. Silke von Lewinski, € estudio prosigue con una presentacion del marco general del derecho
internacional publico aplicable a los pueblos, saberes y recursos autoctonos. En la Parte 11l se
expone un andlisis en profundidad de todos los aspectos de este patrimonio que guardan relacion
con la propiedad intelectual: |os conocimientos, |0s recursos genéticos, los nombres y designaciones
y €l folclore autdctonos. Las secciones -todas €llas estructuradas de la misma manera- constan de
una exposicion de los antecedentes y un andisis de la situacion juridica, comprendida la proteccién
existente dentro y fuera del marco de la legislacion sobre propiedad intelectual. Por Ultimo, aunque
igualmente importante, la Parte IV comprende un examen comparado de estos cuatro aspectos y
recomendaciones que pueden resultar de utilidad a profesionales y responsables de la formulacion
de politicas en los planos naciona e internacional. Este estudio constituye una herramienta
indispensable para todas aquellas personas cuyas actividades estan relacionadas con |la proteccion
del patrimonio autéctono.
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