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I.  ASPECTOS PRELIMINARES

La realidad mundial nos ilustra sobre el crecimiento de las industrias del entreten-
imiento y sus nuevas formas de penetracion e insercion en los mercados.

Las obras han ido escapando de sus soportes fisicos (disco, pelicula, libro), para
ingresar al fendmeno virtual y con ello habilitar su transito a través de todos los medios
que nos ofrece la tecnologia. El almacenamiento electrénico de las obras es una prueba
de ello, asi como el ofrecimiento o intercambios por intermedio de archivos en Internet.
La puesta a disposicion de obras en sitios web, o los intercambios “de igual a igual” o
“peer to peer”, son un ejemplo de ello.

Este tipo de comportamientos, cuando no se encuentran autorizados por sus titu-
lares, se traducen en hechos ilicitos que perjudican a los autores, artistas, productores y
al propio Estado.

Los desafios que se presentan, precisamente, ante el fenémeno digital y las redes de
Internet consisten en prevenir y combatir eficazmente estas violaciones a los derechos
de autor, de manera de permitir la inversién en actividades licitas vinculadas a la tec-
nologia digital.

Resulta imposible pensar que si no se combaten eficazmente estas infracciones
alguien pueda invertir en el desarrollo de sitios que si supongan un respeto al derecho de
los autores, artistas y productores.

Como sabemos, y en lo que refiere a descarga de musica en los Estados Unidos se
encuentra funcionando iMesh y Apple itunes estd presente en veintitin paises. En el
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mundo ya hay mas de trescientos sitios de descarga de miisica legal. Tal como se comen-
ta en el trabajo de Juan Palomino Medina, segtn estudios de mercado de la consultora
Japiter, el nimero de usuarios de modelo de suscripcién como los de Rhapsody y Nap-
ster se han incrementado de los 1.5 millones a los 2.8 millones en 2005; también se prevé
que se vaya reduciendo el nimero de usuarios de las redes p2p, debido al fuerte incre-
mento de las acciones legales que se estan llevando a cabo en diecisiete paises y dada las
consecuencias juridicas que puedan acarrearles. Asimismo se estan abriendo nuevos
canales de distribucién en cuanto a musica grabado como las radios digitales o el pod-
casting. En cuanto a las descargas de miisica legales, los usuarios descargaron veinte
veces mas canciones que dos afios antes y las previsiones apuntan a mantener esta ten-
dencia en 2006. Ademas, se estima que para 2010, el sesenta por ciento de los usuarios
europeos tendra un teléfono maévil de tercera generacion (3G).”".

La generalizacién de Internet y el camino al apagén analdgico, nos proyectan hacia
un mundo interconectado en la red, con nuevas formas de utilizacién o explotacién de
obras y el fortalecimiento de nuevas creaciones. Un ejemplo de lo expresado lo consti-
tuye la generacién de nuevos teléfonos celulares con recepcién de obras musicales,
audiovisuales, videojuegos y su posibilidad de puesta a disposicién a terceros. Las
clasicas ventanas del cine ( exhibicidn, alquiler, cable, television, arrendamiento, ventas
de soportes videograficos) se extienden bajo las formas de video a demanda.

La red estd exhibiendo cambios hacia nuevas formas de negocios, incluyendo los
destinos de los aportes publicitarios, que progresivamente se dirigen a la misma.

El ambiente tecnolégico conduce a una verdadera transformacién del mercado con
aparicién de nuevos modelos transaccionales que rodean la explotacién de las obras.
Las industrias culturales o del entretenimiento tienen un efecto expansivo y conquista-
dor a través de la red. Las empresas de las telecomunicaciones e informética ven en las
producciones intelectuales “contenidos” fundamentales para su puesta a disposicién a
clientes o usuarios.

El papel de los autores, artistas y productores apunta a defender y proteger las
creaciones y prestaciones protegidas, ya sea controlando y licenciando en debida forma
la utilizacién de las mismas o bien combatiendo las ilicitudes.

Unas de las herramientas consagradas a favor de los titulares para impedir las facil-
idades de copia que ofrece la tecnologia también responden a esta tltima. Los convenios
internacionales (WCT y WPPT) han establecido asimismo medidas tecnoldgicas para
evitar la reproduccién de obras y prestaciones protegidas, asi como para permitir la
identificacion de sus respectivos titulares.

Estas medidas, que veremos mds adelante, han sido identificadas como medidas
tecnoldgicas y de informacidn sobre gestion de derechos.

1. Los Sistemas de administracion colectiva en el entorno digital, en Congreso Internacional “El
Derecho de Autor ante los desafios de un mundo cambiante. Homenaje a la Profesora Delia
Lipszyc”, Lima Perd, 24-27 de julio de 2006 © APDAYC 2006, pags. 557 y ss.
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Estos aspectos preliminares que venimos sefialando, obviamente, tienen una rel-
acién directa con los derechos de los autores y demds titulares a explotar sus creaciones.
Los mismos involucran desde la autorizacidn para almacenar sus obras electrénicamente,
ya fuere en forma temporaria o definitiva, pasando por la puesta a disposicién de ter-
ceros, asi como la descarga o entrega de las mismas.

Con el objeto de presentar algunas reflexiones relativas al tema en cuestién, abord-
aremos el tema reafirmando principios que rigen a los derechos patrimoniales, ingresan-
do luego al andlisis de aquéllos mas estrechamente vinculados al entorno digital,
finalizando con referencias a las medidas tecnoldgicas y a las limitaciones impuestas a la
esfera de las facultades econdmicas.

II. PRINCIPIOS QUE RIGEN LOS DERECHOS PATRIMONIALES

Los principios bajo los cuales deberfamos observar los derechos patrimoniales de
los autores, teniendo en cuenta su cualidad de derecho humano, deben agruparse en los
siguientes términos:

1. El autor debe participar del éxito de su obra;

2. El derecho patrimonial es exclusivo;

3. Las enumeraciones legales de derechos patrimoniales son amplias y no taxativas;
4. Los derechos patrimoniales son independientes entre sf;
5

. Las licencias, autorizaciones o cesiones de explotacién deben interpretarse re-
strictivamente;

(=)}

. El derecho patrimonial es disponible; aunque sujeto a ciertas limitaciones
7. El derecho patrimonial es temporal;

8. El derecho patrimonial es renunciable, aunque comienza a gestarse una tendencia
a marcar su irrenunciabilidad para determinados actos de explotacion ;

9. El derecho patrimonial es embargable;
10. El derecho patrimonial es expropiable

11. Las excepciones s6lo deben admitirse a texto expreso?

2. Las excepciones ademads, deben cumplir, como veremos mds adelante, con la regla de los tres
pasos, establecida en Berna y en el articulo 13 de los Trips: “Limitaciones y excepciones. Los
Miembros circunscribirdn las limitaciones o excepciones impuestas a los derechos exclusivos a
determinados casos especiales que no atenten contra la explotacién normal de la obra ni causen
perjuicio injustificado a los intereses legitimos del titular de los derechos”. Los tres pasos son: 1.
Que se trate de un caso especial, excepcional; 2. Que no atente contra la explotacién normal de
la obra; y 3. Ni cause perjuicio injustificado a los intereses legitimos del titular de los derechos.
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III. DERECHO DE REPRODUCCION

a) Concepto

El articulo 9, parrafo 1) del Convenio de Berna establece: ““ 1) Los autores de obras
literarias y artisticas protegidas por el presente Convenio gozaran del derecho exclusivo
de autorizar la reproduccién de sus obras por cualquier procedimiento y bajo cualquier
forma.”

Claude MasouYE, comentando este parrafo en la Guia del Convenio de Berna, pub-
licada por la OMPI nos dice que la expresiéon “por cualquier procedimiento y bajo
cualquier forma” es lo bastante amplia para comprender todos los procedimientos de
reproduccién: impresidn (edicidn gréfica), dibujo, grabado, litografia, fotocomposicién
y otras técnicas de imprenta, mecanografia, fotocopia, xerocopia, grabacién mecanica o
magnética (discos, cassettes, cintas magnéticas, peliculas, microfilmes, etc.) y todos los
demads procedimientos conocidos o por descubrir. Se trata, en general, de fijar la obra en
un soporte material empleando para ello métodos inventados a tal fin, con inclusién
evidentemente, de la grabacién de sonidos o imagenes (véase el parrafo 3) del Articulo
9)™.

El parrafo 3) del Articulo 9, consagrado en la Revisién de Estocolmo al Convenio
de Berna, en 1967, establece: “Grabaciones sonoras y visuales. 3) Toda grabacién sono-
ra o visual sera considerada como una reproduccién en el sentido del presente Convenio.”

El concepto de reproduccion incluye la fijacién de la obra, por primera vez, en un
soporte, asi como la obtencién de copias o ejemplares de la obra, ya sea a partir del
soporte original, de otro ejemplar o de cualquier presentacion de la obra ya fuere por su
radiodifusién, ejecucion, etc.

Ricardo ANTEQUERA PARILLI®, nos plantea que en relacién con las obras musicales y
audiovisuales, estas pueden ser reproducidas a partir de un soporte licito como a través
de la captacion de una programacion radiodifundida, situacién encuadrada en el Conve-
nio de Berna, en el Articulo 11 bis, Derecho de Radiodifusion, parrafo 3): “... una autor-
izacion concedida (para radiodifundir) no comprende la autorizacion para grabar, por
medio de instrumentos que sirvan para la fijacion de sonidos o de imdgenes, la obra
radiodifundida ...”

En consecuencia, el derecho de reproduccién comprende: la publicacién de obras
literarias o plasticas por cualquier procedimiento grifico o similar; la reproduccién
mecdnica de obras en forma de grabaciones sonoras (fonogramas), de fijaciones audiovi-
suales (videogramas) y de programas de ordenador, mediante el copiado de CDs o Dis-
quettes; la reproduccién reprografica, mediante fotocopia o cualquier otro procedimiento
similar; la fijacién de cualquier clase de obra (musical, literaria, pldstica, programa de

3.  Delia Lipszyc, agrega: “... que permita su comunicacién y la obtencién de una o de varias copias
de todo o parte de ella.”
4.  Obra citada, p. 61.

5. Ricardo ANTEQUERA PARILLI, El Nuevo Régimen de Derecho de Autor en Venezuela, p. 237.
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ordenador, multimedia, etc.), en un ordenador (fijar la obra en el disco duro de un com-
putador).

En un sentido amplio, se suele incluir en el concepto de “reproduccién” la dis-
tribucién de ejemplares de la obra, mediante venta, importacién — exportacion, arren-
damiento y préstamo publico. No obstante ello, desde el punto de vista estrictamente
técnico-juridico se trata, como veremos de dos derechos diferentes.

Algunas legislaciones, también incluyen en el concepto de reproduccién en senti-
do amplio, actos o utilizaciones que corresponden a otros derechos patrimoniales, tales
como los de representacion y ejecucién publica, exhibicién cinematografica®.

6.  El art. 44 de la ley 9739 de Uruguay, sefiala que son, entre otros, casos especiales de reproduc-
cion ilicita los siguientes:

A) Obras literarias en general:

1. La impresioén, fijacion, reproduccion, distribucién, comunicacién o puesta a disposicion del
publico, de una obra sin consentimiento del autor;

2. La reimpresion hecha por el autor o el editor contraviniendo lo pactado entre ellos;

3. La impresion por el editor de mayor nimero de ejemplares que el convenido;

4. La transcripcion, adaptacion o arreglo de una obra sin autorizacién del Autor;

5. La publicacién de una obra con supresiéon o modificaciones no autorizadas por el autor o
con errores tipograficos que, por su nimero e importancia, constituyan graves adulteraciones.
B) Obras teatrales, musicales, poéticas o cinematogréficas:

1. La representacion, ejecuciéon o reproduccién de obras en cualquier forma y por cualquier
medio, en teatros o lugares publicos, sin la autorizacién del autor o sus causahabientes. A los
efectos de la presente ley se entiende que es efectuada en sitio publico toda aquella realizada
fuera del ambito doméstico.

Sin embargo no se considerardn ilicitas las representaciones o ejecuciones efectuadas en
reuniones estrictamente familiares que se realicen fuera del ambito doméstico cuando se
cumplan los siguientes requisitos:

i. Que la reunién sea sin fin de lucro.
ii. Que no se utilice servicio de discoteca, audio o similares ni participen artistas en vivo.
iii. Que sélo se utilicen aparatos de musica domésticos (no profesionales).

En el marco de las atribuciones reconocidas por esta ley las entidades de gestién colectiva
podran verificar si se cumplen los requisitos mencionados.

Tampoco se consideraran ilicitas las que se lleven a cabo en instituciones docentes, publicas
o privadas, y en lugares destinados a la celebracién de cultos religiosos, siempre y cuando
no medie un fin de lucro. ’

2. La representacién o ejecucién en teatros, o lugares distintos a los convenidos entre el autor
y el cesionario;

3. La apropiacién de una letra para una composiciéon musical o de la misica para una com-
posicién escrita, o de cualquier obra para una pelicula cinematografica, discos fotogréficos, etc.,
sin consentimiento de los respectivos autores;

4. La representacién o ejecucién de una obra con modificaciones o supresiones no autorizadas
por el autor;

5. La representacion de las obras teatrales cuyo autor haya otorgado la exclusividad a una
empresa o compafifa determinada;
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Al respecto, y en relacién a esta ultima nota al pie, se ha dicho que en la versién
original el término reproduccion estaba tomado en sentido amplio, puesto que incluye
no sélo la materializacién de la obra en algo concreto, un film, un disco, un libro, sino
que se extiende a formas perecederas o accidentales de comunicacion de la obra al
publico, como sucede en la representacion o ejecucion’.

b) La Aplicacion del Derecho de Reproduccion en el Entorno Digital

Las nuevas tecnologias han provocado, tal cual lo han hecho anteriores saltos
tecnoldgicos e invenciones, cambios y nuevas preocupaciones a la hora de proteger
efectivamente los derechos de los autores.

La irrupcién de la tecnologia digital y el mundo sin fronteras de “Internet” han
determinado una carrera sin limites y de permanentes cambios que nos lleva a manejar en
forma cotidiana las tecnologias de la informacién y del conocimiento.

Los ejemplares o copias de las obras en soportes fisicos conviven con “ejemplares
o copias virtuales”, mas facilmente identificados como archivos electrénicos. Este nue-
vo mundo y sus modificaciones tiende a sustituir determinados ejemplares fisicos de
obras por “figuras virtuales”, que transitan en la red bajo forma de archivos, siendo
objeto de cargas y descargas permanentes.

No escapa a nadie la circunstancia de que la tecnologia digital o numérica facilitan
la copia o la reproduccidn de las obras, y que los ejemplares o fijaciones mantienen una
calidad intacta. Por otra parte entran en juego todos los aspectos vinculados al almace-
namiento transitorio en las memorias de las computadoras llevados a cabo en el acto de
transmisién digital.

El Tratado de 1a OMPI sobre Derecho de Autor, de 1996, denominado en espafiol
TODA y en inglés WCT (Wipo Copyright Treaty), s6lo adopt6 una declaracioén concer-

6. La transmision de figuras o sonidos por estaciones radiodifusoras o por cualquier otro
procedimiento, sin autorizacién del autor o de sus causahabientes, asi como su propagacién en
lugares publicos, sea o no pago el derecho de acceso, mediante altavoces, discos fonogréficos, etc.

7. La ejecucién de obras musicales en peliculas cinematogréficas, sin autorizacién de los
autores, un cuando éstos hayan autorizado la sincronizacién de las mismas.

C) Esculturas, pinturas, grabados y demds obras artisticas, cientificas o técnicas:

1. La copia o reproduccién de un retrato por cualquier procedimiento, sin el consentimiento
del autor.

2. La copia o reproduccién de un retrato estatua o fotografia, que represente a una persona,
cuando haya sido hecha de encargo y no esté autorizada por ella la copia o reproduccién.

3. La copia o reproduccién de planos, frentes o soluciones arquitectonicas, sin el consen-
timiento del autor.

D) Las adaptaciones, arreglos o imitaciones que supongan una reproduccién disimulada del
original.

7. DE Freitas — BorGaio, Temas de Derecho Autoral. Su Regimen Sancionatorio, Montevideo 1993,
p. 55y ss.
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tada respecto del derecho de reproduccidn. En realidad, durante los trabajos preparatori-
os de la Conferencia Diplomadtica que aprob6 el WCT, el Comité de Expertos habia casi
consensuado tres disposiciones, incluidas en el famoso articulo 7 sobre derechos de
reproduccién, pero nunca llegaron a adoptarse porque las delegaciones no pudieron
ponerse de acuerdo acerca de las “fijaciones temporales” realizadas en el disco duro del
computador, para hacer posible la puesta a disposicién en INTERNET®.

La Declaraciéon Concertada dice los siguiente: “El derecho de reproduccién, tal
como se establece en el Articulo 9 del Convenio de Berna, y las excepciones permitidas
en virtud del mismo, son totalmente aplicables en el entorno digital, en particular a la
utilizacién de obras en forma digital. Queda entendido que el almacenamiento en forma
digital, en un soporte electrénico de una obra protegida, constituye una reproduccién en
el sentido del Articulo 9 del Convenio de Berna.” .

Mihdly Ficsor’, al respecto nos dice: “Esto significa que el concepto de reproduc-
cién bajo el Articulo 9.1) del Convenio, que se extiende a la reproduccién “de cualquier
manera o forma” no debe ser restringida sélo porque una reproduccién se encuentre en
forma digital, a través del almacenamiento en una memoria electrénica, o s6lo porque
una reproduccién sea de naturaleza temporal. Al mismo tiempo, se desprende de dicha
clausula que el Articulo 9.2) del Convenio es también plenamente aplicable, lo cual
ofrece una base apropiada para introducir cualesquiera excepciones justificadas en los
casos arriba mencionados de reproducciones transitorias e incidentales en la legislacién
nacional, en armonia con la “prueba a tres pasos” encontrada en esa disposicion del
Convenio”.

La solucién del WCT fue dejar a las legislaciones nacionales o las cortes el trata-
miento de las fijaciones temporales. En Estados Unidos, por ejemplo, como nos sefiala
Ficsor, en varios casos (por ejemplo, en MAI Systems Corp. Versus Peak Computer, Inc.;
Triad Systems v. Southeastern Express Co.; Intellectual Reserve, Inc. v. Utah Lighthouse
Ministry, Inc.), se aclaré que en caso del almacenamiento temporal de obras protegidas
el derecho de reproduccién es aplicable. Pero esto puede deducirse también del texto
mismo de la ley estadounidense, el Copyright Act, en la cual las nuevas subsecciones (c)
y (d) de la seccién 117 introdujeron una excepcion al derecho de reproduccién en el caso
de la inclusiéon de un programa en un computador —que significa una reproduccién
temporal— para objetivos de mantenimiento o reparacién; sobre la base del principio a
contrario sigue que donde no exista tal excepcién u otra basada en la doctrina “fair use”,

8.  Se trata de fijaciones, técnicamente indispensables para hacer posible el acceso a los contenidos
en Internet, que duran a veces pocos segundos o ain menos de un segundo. La dificultad que
enfrenté el Comité de Expertos se centralizé en el tratamiento de esas fijaciones temporales.
Unos entendian que debian crearse nuevas excepciones al Derecho de Reproduccién que abar-
casen estas fijaciones temporales; y otros se oponian a la ampliacion de las excepciones. Final-
mente, como se dijo, esa controversia impidié que se adoptara el articulo 7 referido al derecho
de reproduccién.

9.  Mihdly Ficsor, IV Congreso Iberoamericano sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos;
Panamd, 15 a 17 de octubre de 2002;Plenaria. Tema III. La Proteccion del Derecho de Autor y
los Derechos Conexos en el Entorno Digital.
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el derecho de reproduccién se aplica también a los almacenamientos temporales. El
Articulo 2 de la nueva directiva de la Unién Europea N.° 2001/29/CE sobre la aplicacién
del derecho de autor y los derechos conexos en la sociedad de la informacién menciona
también la r.eproduccién provisional como un caso de reproduccién cubierto por el
derecho de reproduccién'.

Como sefiala Gendreau, “Mientras que la obra esté reproducida en un soporte fisico
como seria el disco o la memoria muerta del computador, lo duradero de la reproduccién
no se discute: aqui, la situacién es idéntica a la de la reproduccién en un soporte que
puede, eventualmente destruirse o quemarse. En realidad donde surge la dificultad es al
reproducir la obra en la memoria viva del computador, es decir, en la memoria que se
borra cuando el computador deja de funcionar (esto es, al apagarlo). Sobre este tema, la
Corte de Apelacién del Noveno circuito de Estados Unidos preceptué que, en tales
circunstancias, la obra se consideraba efectivamente reproducida porque, de conformi-
dad con la definicién legal de fijacién, “su incorporacién a un ejemplar...roduce un
resultado lo bastante estable o permanente como para hacer que se perciba, que se re-
produzca o que se comunique durante una fracciéln de tiempo que va mds alld de un
tiempo provisional. Puesto que el utilizador estd en capacidad de percibir la obra mien-
tras funciona su computadora, la utilizacién de ésta es real. Por lo tanto, la consecuencia
ineluctable de haberlo interpretado asi es que no se requiere que la reproduccién sea tan
duradera como si se hubiera hecho en un soporte tangible tradicional”.!" La referencia
jurisprudencial es al caso citado por Ficsor “Mai Systems Corp. V. Peak Computer”.

Las mas recientes legislaciones en el orden latinoamericano se han inclinado por
aclarar que el almacenamiento temporal constituye un acto de reproduccién alcanzado
por la norma autoral. De esta forma podemos encontrar la ley mexicana de 2003, la cual
en su articulo 16 num. VI expresa que la reproduccién comprende la realizacién de uno
o varios ejemplares de una obra, de un fonograma o de un videogramas, en cualquier
forma tangible, incluyendo cualquier almacenamiento permanente o temporal por me-
dios electrénicos, aunque se trate de la realizacién bidimensional de una obra tridimen-
sional o viceversa.

En similar forma se expresa la ley uruguaya aprobada en igual afio (No. 17616 que
introduce modificaciones en la vieja ley 9739 del afio 1937). Al respecto sefiala que: “La
facultad de reproducir comprende la fijacion de la obra o produccién protegida por la
presente ley, en cualquier forma o por cualquier procedimiento, incluyendo la obten-
cioén de copias, su almacenamiento electronico — sea permanente o temporario —, que
posibilite su percepciéon o comunicacién” (art. 2 parrafo 2.).

El concepto de copia fisica o ejemplar, se visualiz6 por tanto en la fijacién de obras
en la memoria de una computadora. Toda vez que se genera una copia de la obra, ya fuere
en la forma tradicional (ejemplar o soporte que contenga la misma), o bien mediante su

10. Mihdly Ficsor, Congreso de Panamd, documento citado.
11. “El derecho de reproduccién e Internet”, p. 13 y 14 RIDA, Tomo 178
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fijacién o almacenamiento en la memoria de una computadora se produce un
desplazamiento del ejemplar, copia, soporte o medio legitimo que contiene la creacién.
Vale decir, que tanto la reproduccién de un libro en nuevos ejemplares, como su fijacion
en un soporte electrénico, constituyen actos de reproduccion, reservados Ginicamente a
su autor.

IV. EL DERECHO DE DISTRIBUCION

a) Concepto

El derecho de distribucién dimana en la practica del derecho de reproduccién, ya
que cuando el autor autoriza la reproduccién de su obra, cuenta con el derecho exclusivo
de establecer la modalidad de su distribucién, nimero de ejemplares, area geogréfica,
étc. Sin embargo, y en forma independiente de la edicién literaria y de los usos que en la
misma suelen observarse, la aparicion y el desarrollo de nuevas técnicas de difusién de
obras (television cable) pueden llevar al legislador a introducir el derecho de distribucién
en la enumeracion de los derechos protegidos, con el fin de permitir que se ejercite por
separado. En ese supuesto los usuarios de las obras, editores, organismos de radiodi-
fusién, empresas de cable, tendrian que negociar y remunerar por separado la reproduc-
cién pura y simple de las obras y la distribucién al piblico'.

En base a lo expuesto, nos sefiala Ricardo ANTEQUERA"® que este derecho aparece
consagrado en pocas legislaciones de modo expreso, ya que se le ha considerado una
consecuencia del derecho de reproduccion.

Consecuentemente con esto, tampoco el Convenio de Berna menciona el Derecho
de Distribucién entre el elenco de derechos patrimoniales reconocidos al autor, salvo
cuando se refiere a la pelicula cinematografica.

Claude Masouyg, comentando el Convenio de Berna, Acta de Paris 1971'%, nos dice
al respecto, que: “quizé ello se deba a la incertidumbre reinante en muchos paises en
cuanto al significado del mismo, mientras que ese derecho figura en la legislacién
nacional”.

La reflexion de Claude MASOUYE, en relacion con el distinto significado que le dan
las legislaciones al concepto de distribucidn, es totalmente pertinente. Mientras que, las
legislaciones que tienen su origen en el derecho continental, por lo general, entienden
que la distribucién se limita sélo a la de ejemplares materiales de la obra; en el sistema
del copyright o common law, se suele comprender en el concepto de distribucién, no
s6lo la de ejemplares, sino también la de sefiales radiodifundidas, la de programas por
cable, la de contenidos por Internet, etc..

12. Claude MasouYg, Guia del Convenio de Berna, OMPI, Ginebra 1978, pdgs. 61 y 62.
13. Ricard ANTEQUERA PaRILLI, el Nuevo Régimen del Derecho de Autor en Venezuela, p. 239.
14. Claude MasouYEg, Guia del Convenio de Berna — OMPI, p. 61.
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Nosotros, entendemos por “distribucion”: el derecho patrimonial del autor de pon-
er a disposicién del publico, ejemplares materiales de la obra (libros, discos, videos,
programas de computacién contenidos en soportes materiales, etc.), mediante su venta,
importacién-exportacion, alquiler o préstamo publico.

Este alcance estd reconocido en varias legislaciones latinoamericanas®.

La reciente ley del Uruguay de enero de 2003, establece que “La facultad de distri-
buir comprende la puesta a disposicion del publico del original o una o mas copias de la
obra o produccién, mediante su venta, permuta u otra forma de transmisién de la propiedad,
arrendamiento, préstamo, importacion, exportacién o cualquier otra forma conocida o
por conocerse, que implique la explotacién de las mismas” (art. 2 parrafo 3).

Como deciamos antes, el Convenio de Berna hace referencia a la “distribucion”,
solamente en el Articulo 14 bis, parrafo 2) b), refiriéndose a la pelicula cinematografica.
Es importante sefialar que también aqui se refiere a la distribucién de ejemplares, ya que
esta es la forma usual de explotacién de las peliculas cinematograficas, mediante la
distribucién de copias de la pelicula original, entre los exhibidores, para que luego estos
la exhiban. Las modalidades de distribucién de ejemplares mediante venta y alquiler no
estan reguladas en el Convenio de Berna.

Durante la discusién del Tratado de la Ompi del afio 1996 (WCT) si bien existia
acuerdo en que la transmisién de obras a través de internet y de redes digitales debia ser
objeto de un derecho exclusivo de autorizacién del autor o de otro titular del derecho de
autor, la discusién se centrd en el derecho que debia aplicarse: esto es, si quedaba com-
prendido en el de comunicacién o distribucién publica.

No obstante reconocerse que la reproduccion tenfa lugar al producirse cualquier
transmision en las redes digitales, surgi6 la necesidad de aplicar uno o ambos derechos
en razén de que el derecho de reproduccién no parecia ser suficiente, pues no corre-
spondia a la extrema naturaleza dindmica de las redes tipo internet, y mas ain, el derecho
de reproduccidn no ofrecia por si solo una base satisfactoria que facilitara la observancia
de normas por parte de aquellos responsables de poner a disposicion del publico obras y
objetos de derechos conexos en dichas redes.

Las dos tendencias existentes para determinar la naturaleza del derecho inherente a
las transmisiones digitales, se recostaron pues en el derecho de distribucidn y en el de
comunicacion al publico.

Por un lado, el WCT venia a ampliar el campo de aplicacién del derecho de dis-
tribucién en el Convenio de Berna, restringido, s6lo a la obra cinematografica, extendién-
dolo a todo tipo de obra. Por otra lado, prefirié mantener el concepto de distribucién en
relacién a copias tangibles, es decir soportes o ejemplares fisicos. El Articulo 6.1) del
WCT otorga un derecho exclusivo para autorizar la puesta a disposicién del piblico de
originales y copias de obras por medio de la venta u otra transferencia de propiedad, es
decir, un derecho exclusivo de distribucion.

15. Ejemplo, Venezuela, articulo 41
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La declaracién concertada que fue adoptada por la Conferencia Diplomatica con
relacién al Articulo 6 (sobre el derecho de distribucién) y al Articulo 7 (sobre el derecho
de alquiler) del WCT pone mads luz sobre el asunto diciendo: “Tal como se utilizan en
estos Articulos, las expresiones ‘copias’ y ‘originales y copias’ sujetas al derecho de
distribucién y al derecho de alquiler en virtud de dichos Articulos, se refieren exclusiva-
mente a las copias fijadas que se pueden poner en circulacién como objetos tangibles”.

Recuérdese que cuando nos referimos al principio de interpretacion restringida de
los contratos de autorizacién de explotacién de las obras, dijimos que si en el contrato
no se establece determinado territorio, debia presumirse que la licencia fue otorgada
s6lo para el territorio del pais donde se concedid dicha autorizacién. Esto tiene trascen-
dental importancia, en lo relacionado con el derecho de los autores de obras musicales
incluidas en fonogramas. El contrato de licencia, concedida por los autores o por los
editores a los productores fonograficos para incluir obras en fonogramas, incluye obvi-
amente la facultad de distribuir los fonogramas mediante su venta al ptiblico o a interme-
diarios. Dicho contrato puede determinar el &mbito territorial de la licencia; si no lo hace
a texto expreso, los titulares del derecho de autor podran impedir la exportacién-import-
acién de los fonogramas.

La importancia de ejercicio de este derecho surge de la posibilidad de los autores de
suscribir contratos de edicidn en distintos paises, pudiendo darse entonces el caso de
interferencia de un editor, con exclusividad para determinado territorio, vendiendo ejem-
plares en un pafs donde la exclusividad la ha adquirido, mediante contrato con el autor,
otro editor.

b) Agotamiento del derecho de distribucion

El tema del agotamiento del derecho se traduce basicamente en el hecho de que el
autor o titular del derecho luego de la primera venta del original de su obra o copias o
ejemplares de la misma, pierde la facultad de autorizar o prohibir los posteriores actos de
distribucién sobre los mismos. Estamos hablando l6gicamente de la puesta en el merca-
do de la obra original o ejemplares de la misma en forma licita, esto es, con la autoriza-
cion del autor o respectivo titular.

Podemos observar tres clases de agotamiento, el internacional, el regional y el
nacional.

El primero supone que el derecho de distribucién se agota luego de que el autor ha
colocado los ejemplares licitos, a través de la primera venta, en el mercado. La obra
original o copias pueden pues ser distribuidas de un pafs a otro por terceras personas
ajenas al autor, sin necesidad de que éste autorice la importacién o exportacion a otros
paises.

El (regional) nos ubica en un escenario como el de la Unién Europea en donde
luego de la primera venta los soportes conteniendo creaciones intelectuales pueden
circular de un pafs a otro sin control de los autores.
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Por ultimo el nacional, de acuerdo con el cual el agotamiento o control de autoriza-
ciones del autor queda limitado al territorio del pais de la primera venta. De esta manera
si los ejemplares licitos van a ser exportados o bien importados a dicho espacio geogra-
fico, quedan sujetos a la autorizacion previa y expresa de los autores.

Ejemplo de las situaciones que se presentan, lo constituyé el caso “Musik-Vertrieb
c. Gema, en donde el Tribunal de Justicia de la Unién Europea traté el tema de la puesta
licita en el comercio de discos y cassetes en una serie de Estados Europeos. Pablo Weg-
brait's, sefiala que la situacién se plante6 en relacién a Alemania en donde al ser impor-
tados dichos soportes musicales la entidad de gestién colectiva (GEMA) reclamé el
pago de la diferencia entre la regalia paga en el Reino Unido (lugar de la puesta en
circulacion) y la que se deberia pagar en dicho pafs.

La argumentacién gir6 en relacién al hecho de que la licencia no habfa sido dada
para Alemania y que sélo se habia tenido en cuenta el precio en relacién a su dis-
tribucién en el pais de fabricacion.

El TJCE expresé que una disparidad entre las legislaciones nacionales no puede
justificar que un Estado miembro otorgue proteccion legal a practicas de un organismo
privado que son incompatibles con las reglas relativas a la libre circulaciéon de mercan-
cias. El TICE dijo asimismo que el autor puede elegir libremente, de acuerdo con sus
intereses, donde pondra la obra en circulacién. El enfoque del TJICE traté la regalia
suplementaria como una medida equivalente a un arancel aduanero.

No obstante ello, segin lo expresa Rottinger, es necesario que la puesta en circu-
lacién se realice con la autorizacién del autor (concepto de licitud que mencionaramos
anteriormente). Puesto que en el Reino Unido la puesta en circulacién fue realizada al
amparo de una licencia legal, el citado autor se pregunta como pudo entender el TICE
que el derecho de distribucidn se habfa agotado si el autor no presté su autorizacién o
consentimiento para la puesta en el comercio®.

El tema del agotamiento del derecho de distribucién no fue resuelto en el Tratado
de la OMPI de 1996; el mismo qued¢é diferido a lo que establecieran las legislaciones
nacionales. De esta forma, sin perjuicio de reconocerse un derecho de distribucién de
alcance general no hubo pronunciamiento alguna respecto del agotamiento del derecho.
La reciente ley uruguaya que menciondramos, por ejemplo, se pronuncia a favor del
agotamiento territorial por oposicion al internacional. El autor o titular del derecho de
autor, cuenta con el derecho exclusivo de autorizar no sélo la distribucién al piblico del
original o una o mds copias de la obra o produccién, mediante su venta, permuta u otra
transmisioén de la propiedad, arrendamiento, préstamo, sino también la importacién o
exportacion de dicho original o copias.

16. “La compartimentacién de mercados en el 4mbito de los derechos de propiedad intelectual e
industrial (Derecho de comercializacién, agotamiento e importaciones paralelas).

17. Pablo WaBRalIT, citando a Moritz ROTTINGER, “L’épuisement du droit d"auteur”, RIDA, N.° 157,
Julio 1993.
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Resulta bueno recordar que los derechos conferidos por el Convenio de Berna
siempre se han interpretado como derechos territoriales, es decir, derechos que existen
separada e independientemente y que varian de un pais a otro. Por lo tanto, el hecho de
que un acto determinado (ejemplo la reproduccidn), cuya ejecucién requiere la autoriza-
cion del autor segun la ley de un pais, haya sido autorizada por el autor en ese pafs, no
hace que la ejecucién de dicho acto ( o de cualquier otro) sea legitimo en otro pais. A los
efectos de la aplicacién adecuada del principio de la territorialidad del derecho de autor
con respecto a uno de los derechos bésicos ( derecho de reproduccién) es necesario
contar con disposiciones que expliquen que sin autorizacién del titular del derecho de
autor, la importacién de ejemplares de una obra a un pais para su distribucién en el
mismo constituye una infraccién'®.

En Hispanoamérica el alcance del agotamiento del derecho de distribucién tiene
diferentes soluciones.

En el caso de Espaiia, integrada a la Unién Europea (agotamiento regional) el
derecho de distribucién consagrado en el articulo 19 del Real Decreto 1, 1996 es el
siguiente: “1. Se entiende por distribucidn la puesta a disposicién del puiblico del orig-
inal o copias de la obra mediante su venta, alquiler, préstamo o de cualquier otra forma.2.
Cuando la distribucién se efectie mediante venta en el &mbito de la Unién Europea, este
derecho se extingue con la primera y, Ginicamente, respecto a las ventas sucesivas que se
realicen en dicho dmbito por el titular del mismo o con su consentimiento.

La Ley Federal de México de julio de 2003 consagra el derecho de distribucion y
luego en numeral aparte reconoce el derecho de importacién a los autores.

El articulo 27 divide en los numerales IV y V la definicién de distribucién y del
derecho de importacion, pero de las “copias hechas sin su autorizacién”. El concepto
pues, en este caso, es el de la licitud y no el amplio que corresponde al agotamiento
territorial. En efecto, en dichos numerales se expresa:

1V. La distribucion de la obra, incluyendo la venta u otras formas de transmision
de la propiedad de los soportes materiales que la contengan, asi como cualquier
forma de transmision de uso o explotacion. Cuando la distribucion se lleve a cabo
mediante venta, este derecho de oposicion se entenderd agotado efectuada la
primera venta, salvo en el caso expresamente contemplado en el articulo 104 de
esta Ley, V. La importacion al territorio nacional de copias de la obra hechas sin
su autorizacion.”

La Ley del Uruguay, como ya vimos, dentro del concepto de distribucién incluye el
derecho de exportacién e importacion ubicadndose claramente en la situacioén del agota-
miento territorial. Asi, el art. 2 parrafo 3 expresa: “La facultad de distribuir comprende la
puesta a disposicidn del publico del original o una o més copias de la obra o produccién,

18. Publicacién OMPI, Derecho de Autor, Afio IV N.° 4, Ginebra 1992, p. 72 y ss.

—143 -



ANUARIO ANDINO DE DERECHOS INTELECTUALES

DERECHO DE AUTOR

mediante su venta, permuta u otra forma de transmisién de la propiedad, arrendamiento,
préstamo, importacién, exportacién o cualquier otra forma conocida o por conocerse,
que implique la explotacién de las mismas.”

La ley 19914 de Chile del afio 2003, consagré el derecho de distribucién de la
siguiente forma: “Agregase, en el articulo 66, el siguiente nimero 4), nuevo: “4) La
distribucién al publico mediante venta, o cualquier otra transferencia de propiedad del
original o de los ejemplares de su interpretacion o ejecucién que no hayan sido objeto de
una venta u otra transferencia de propiedad autorizada por el artista o su cesionario o de
conformidad con esta ley. Para los efectos de este nimero, la primera venta u otra trans-
ferencia de propiedad en Chile o el extranjero, agota el derecho de distribucién nacional
e internacionalmente con respecto del original o ejemplar transferido”. La de 1a Republi-
ca del Paraguay 1328, define el alcance del derecho de distribucién de la siguiente
forma: “Articulo 28.- La distribucidn, a los efectos del presente capitulo, comprende la
puesta a disposicién del piblico de los ejemplares de la obra, por medio de la venta,
canje, permuta u otra forma de transmisién de la propiedad, alquiler, préstamo publico o
cualquier otra modalidad de uso o explotacién.

Cuando la distribucién autorizada se efectie mediante venta u otra forma de trans-
misién de la propiedad, ese derecho se extinguird a partir de la primera. No obstante, el
titular de los derechos patrimoniales conserva los de modificacidén, comunicacién publi-
cay reproduccion de la obra, asi como el de autorizar o no el arrendamiento o el préstamo
publico de los ejemplares.

El art. 29 de dicha ley, preceptiia que la importacién comprende el derecho exclu-
sivo de autorizar o no el ingreso al territorio nacional de copias de la obra que no hayan
sido autorizadas expresamente para el pais de importacién, independientemente de que
el tenedor del derecho haya o no autorizado la realizacién de dichas copias en el pais de
origen. Los derechos de importacidn se extienden a la transmisién electrénica de obras.
Este derecho suspende la libre circulacién de dichos ejemplares en las fronteras, pero no
surte efecto respecto de la inica copia para uso individual que forme parte del equipaje
personal.

V. ELDERECHO DE COMUNICACION PUBLICA

a) Concepto

Delia Lipszyc define de una manera simple y clara el concepto de “Comunicacién
Piablica”: “ Se entiende por comunicacién publica de una obra todo acto por el cual una
pluralidad de personas pueda tener acceso a todo o parte de ella, en su forma original o
transformada, por medios que no consistan en la distribucién de ejemplares.” Y con-
tinda: “ La comunicacion se considera publica, cualesquiera que fueren sus fines, cuan-
do tiene lugar dentro de un dmbito que no sea estrictamente familiar o doméstico ...”".

19. Delia Lipszyc, obra citada, p. 183.
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Ricardo ANTEQUERA ilustra respecto del concepto de comunicacion publica sefialan-
do que: todo el proceso conducente a que la obra sea accesible al publico constituye
comunicacion (de esta forma la transmision a través de una sefial lanzada hacia el satélite
ya constituye comunicacion en su fase ascendente aunque el publico no reciba todavia
la sefial porque se pretenda transmitirla en diferido); no interesa a los efectos del concep-
to que las personas se encuentren reunidas en un mismo lugar, tal como sucede en las
transmisiones de radiodifusién o por cable; es suficiente con que el publico tenga la
potencialidad de acceder a la obra, eso es, el mero hecho de colocar la obra en los canales
de transmisién constituye comunicacién publica; basta que un solo individuo solicite el
acceso a una obra, tal como sucede con las transmisiones digitales “a la carta” para que
estemos en presencia de comunicacién publica®.

La comunicacién al piblico de obras? es el género que permite englobar una serie
de derechos especificos, entre los que encontramos: a) la representacién y ejecucion
publica de obras dramadticas, dramatico-musicales, literarias y musicales, por cualquier
medio o procedimiento, sea con la participacién directa de intérpretes (interpretacién en
vivo, recitacién, lecturas, disertaciones) o recibidos o generados por instrumentos o
procesos mecanicos, épticos o electrénicos, o a partir de grabacién sonora o audiovisual,
u otra fuente; b) la proyecciéon o exhibicién publica de las obras cinematograficas y
demads obras audiovisuales; ¢) la transmision o retransmisién de cualesquiera obras por
radiodifusién u otro medio de comunicacién inaldmbrico o por hilo, cable, fibra éptica
u otro procedimiento anidlogo que sirva para la difusién a distancia de los signos, las
palabras, los sonidos o las imdgenes, sea o no mediante suscripcién o pago; d) la puesta
a disposicidn, en lugar accesible al ptublico y mediante cualquier instrumento idéneo, de
la obra transmitida o retransmitida por radio o televisidn; e) la exposicién publica de las
obras de arte o sus reproducciones; y e) en general todo acto mediante el cual la obra se
pone al alcance del publico, por cualquier medio (alimbrico o inaldmbrico) o proced-
imiento, incluyendo la puesta a disposicion del publico de las obras, de tal forma que los
miembros del publico puedan acceder a estas obras desde el lugar y en el momento que
cada uno de ellos elija. Este tltimo derecho lo veremos en forma separada en el literal b.5.

b) Elderecho de Puesta a Disposicion del Piblico

A los efectos de este trabajo preferimos realizar varias apreciaciones respeto del
derecho de puesta a disposicién del publico.

Los paises de tradicion juridica continental han preferido considerar al derecho de
puesta a disposicién entre los actos de comunicacién publica.

20. Manual para la ensefianza virtual del Derecho de Autor y los Derechos Conexos”, 2001, p. 166-
167.

21. Cuando nos referimos a comunicacién al publico, es indiferente si la comunicacién se hace de la
obra, de un ejemplar de la obra o de una representacién de ésta, como por ejemplo en la
retransmisién o en la propalacién de una emisién o de un contenido obtenido a partir de Internet.
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Las legislaciones deben seguir al Tratado de la Ompi de 1996 (art. 8) incluyendo a
todas las obras protegidas, tanto se realice la comunicaciéon por medios inaldmbricos
como aldmbricos, asi como la referida a los actos de transmisién digital; quedan contem-
plados asi, en forma expresa, los actos de comunicacion interactivos.

Se trata de una de las més importantes contribuciones de este Tratado, al reconocer
a los autores el derecho exclusivo de autorizar la puesta a disposicién del publico de sus
obras desde el lugar y en el momento elegido individualmente por ellos mismos, es decir
solicitando el acceso a través de servicios interactivos?.

Como conocemos, estos Tratados de la Ompi de 1996 fueron llamados “Tratados
Internet” o de “Agenda Digital”. La importancia de los mismos obedece al conjunto de
disposiciones que brindan una respuesta a los temas referidos a la tecnologia digital.

En los Considerandos del Tratado de Derecho de Autor, se seflala la necesidad de
introducir nuevas normas internacionales y clarificar la interpretacion de ciertas normas
vigentes a fin de proporcionar soluciones adecuadas a las interrogantes planteadas por
nuevos acontecimientos econdémicos, sociales, culturales y tecnoldgicos. De igual for-
ma, se reconoce el profundo impacto que han tenido el desarrollo y la convergencia de
las tecnologias de informacién y comunicacidn en la creacién y utilizacién de las obras
literarias y artisticas (Predmbulo TODA).

Las normas proyectadas debian dar respuesta, pues, al embate de la tecnologia
digital o numérica y a Internet. Estas cuestiones constituyeron la agenda digital abarcan-
do los siguientes temas: ciertas definiciones, los derechos aplicables al almacenamiento
y a la transmisién de obras y objetos de derechos conexos en sistemas digitales, las
limitaciones y excepciones impuestas a los derechos en un entorno digital, las medidas
tecnoldgicas de proteccidn y la informacién sobre la gestién de derechos.

Como se sefialara al examinar el derecho de distribucidn, si bien existia acuerdo en
que la transmisién de obras a través de internet y de redes digitales debia ser objeto de un
derecho exclusivo de autorizacion del autor o de otro titular del derecho de autor, la
discusion se centré en el derecho que debia aplicarse: esto es, si quedaba comprendido
en el de comunicacién o distribucién publica. El derecho de reproduccién no ofrecia por
si solo una base satisfactoria que facilitara la observancia de normas por parte de aquel-
los responsables de poner a disposicion del publico obras y objetos de derechos conexos
en dichas redes.

Las dos tendencias existentes para determinar la naturaleza del derecho inherente a
las transmisiones digitales, se recostaron pues en el derecho de distribucidn y en el de
comunicacion al publico. Por lo ya expresado, el derecho de distribucién, en cuanto tal,
se reservo respecto de las copias o ejemplares.

22. “Los Nuevos Tratados de la Ompi sobre Derecho de Autor y sobre Interpretaciones o Ejecu-
ciones de Fonogramas”, p. 1033 Tomo 2 III Congreso Iberoamericano sobre Derecho de Autor
y Derechos Conexos Afio 1997.
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Como resultado de ello, se prepard y propuso una solucién especifica: que el acto
de transmisién digital se describiera de forma neutral, sin una tipificacién juridica
especifica que estableciera cudl de los dos derechos tradicionales amparara dicho
acto; que la descripcién fuera especificamente tecnolégica y, al mismo tiempo, refle-
jase la naturaleza interactiva de las transmisiones digitales; que la tipificacién juridica
del derecho exclusivo quedase bajo la legislacién nacional; y finalmente, que las
deficiencias existentes en el Convenio de Berna en cuanto al alcance de los derechos
de comunicacién al publico y de distribucién, se subsanasen. Esta solucién se denominé
“solucién marco”.

Puesto que los paises que preferian la aplicacién del derecho de comunicacién al
publico parecian mas numerosos, en el Tratado se extiende, en primer lugar, la aplicabil-
idad derecho de comunicacién al piblico a todas las categorias de obras y se aclara que
ese derecho cubre asimismo las transmisiones en sistemas interactivos descritas sin tip-
ificaciones juridicas.

Sin perjuicio de ello, durante las actas de la Conferencia Diplomatica la delegacion
de Estados Unidos sefiald, sin recibir discrepancias, que las Partes Contratantes tenian
libertad para cumplir la obligacién de conceder el derecho exclusivo de autorizar tal
“puesta a disposicion del puiblico” tanto mediante la aplicacidon de un derecho distinto
de comunicacién al ptiblico como mediante la combinacién de diferentes derechos.
Quiere decir que a través de las legislaciones nacionales se lo podia consagrar como un
derecho de distribucién o bien como un derecho especifico, como por ejemplo el dere-
cho de puesta a disposicion del piblico previsto en los Articulos 10 y 14 del Tratado de
la Ompi sobre Interpretaciones o Ejecuciones y Fononogramas®.

¢) Otros derechos patrimoniales: remuneracion por copia privada

El instituto de la remuneracion por la copia privada tiene sus antecedentes en la
legislacién alemana. EI 29 de mayo de 1954 el Tribunal Federal de Justicia dio lugar a
una demanda de remuneracién por las grabaciones privadas de obras protegidas. Esa
decision fue el origen del articulo 53, inciso 5 de la Ley Alemana de Derecho de Autor
sancionada en 1965, donde se estableci6 el derecho del autor a exigir el pago de una
remuneracion al fabricante de los aparatos que posibilitan la grabacidn de emisiones de
radiodifusion, en forma sonora o visual.

Luego las legislaciones de los demds paises fueron introduciendo la remuneracién
por la copia de obras impresas o la reproduccién doméstica de grabaciones sonoras y
audiovisuales (aparatos de radio con casetero, doble caseteros, aparatos de video que
permiten la grabacién y no sélo la reproduccién, doble video caseteros, etc.).

23. “El Tratado de la Ompi sobre Derecho de Autor y el Tratado de la Ompi sobre la Interpretacién
o Ejecucién y Fonogramas”, Ernesto Rubio y Jorgen Blomqvist, pags. 526 y ss, en Propiedad
Intelectual Temas Relevantes en el Escenario Internacional © SIECA 2000.
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Varios paises, fuera del continente latinoamericano consagran este derecho, como:
Alemania, Australia, Austria, Francia, Dinamarca, Espafia, Finlandia, Holanda, Noruega,
Reino Unido, Sudéfrica, Suecia y Estados Unidos.

En Latinoamérica, la remuneracién compensatoria por copia privada estd reconoci-
da, entre otras, en las legislaciones de Ecuador, Republica Dominicana, Paraguay.

El fundamento de este instituto esta en el crecimiento desmedido que ha tenido el
ejercicio del derecho de excepcién al Derecho de Autor, de “uso personal” y “uso priva-
do” consagrados en la mayoria de las legislaciones, especialmente respecto del Derecho
de Reproduccién, dentro los limites del Articulo 9, parrafo 2) del Convenio de Berna, o
sea el cumplimiento de la Regla de los tres pasos.

Como sefiala Ricardo Antequera Parilli, respecto de las reproducciones reprografi-
cas: “Esa excepcidn al derecho de reproduccion tuvo en mente la copia manual realizada
por el propio lector, es decir, por manuscrito o con maquina de escribir”?.

Lo mismo puede decirse respecto de las reproducciones de obras musicales y cine-
matogréficas, en cuanto a que el legislador nunca imaginé las posibilidades que brin-
darfa la tecnologia para su copiado doméstico.

Tanto el fendmeno de la reprografia de obras literarias, como la copia privada de
obras musicales y cinematogréficas vulnera flagrantemente la regla de los tres pasos del
Articulo 9, parrafo 2) del Convenio de Berna, del Articulo 13 de los Trips® y Articulo 10
y su correspondiente Declaraciéon Concertada en el WCT, dado que evidentemente con
el grado de desarrollo que han alcanzado las técnicas de copiado y su utilizacién, estas
actividades han dejado de ser: a) especiales, b) no atentatorias contra la explotacién
normal de la obra, y b) no causantes de un perjuicio injustificado a los intereses legiti-
mos del titular de los derechos.

Surge asfi el Instituto de 1a Remuneracién por la Copia Privada como una respuesta
al perjuicio que ocasiona a los titulares la copia privada, lo que ha llevado a parte de la
Doctrina a decir que se trata de una liquidacién de dafios y perjuicios, posicién que no
compartimos, debido a que fundamentalmente esa figura del Derecho Civil no puede
presumirse, sino que debe ser probada y ademds, en todo caso, si ese fuera el derecho
aplicable, deberia ser el sujeto que copia, el responsable de resarcir los dafios.

La Industria Fonografica se ha manifestado contraria al reconocimiento, en las
leyes, de la Remuneracién Compensatoria por la Copia Privada. Argumentan que si la
copia privada ha adquirido caracteristicas que impiden que sea considerada como una
excepcion al derecho exclusivo, entonces debe retornar a la esfera de los derechos exclu-
sivos, posibilitando a los titulares el licenciamiento de la misma.

24. Obra citada, p. 255.

25. TRIPs, Articulo 13. “Limitaciones y excepciones. Los Miembros circunscribirdn las limitaciones
o excepciones impuestas a los derechos exclusivos a determinados casos especiales que no
atenten contra la explotacién normal de la obra ni causen un perjuicio injustificado a los intereses
legitimos del titular de los derechos.”

—148—



LLOS DERECHOS PATRIMONIALES EN EL ENTORNO DIGITAL

DERECHO DE AUTOR

Resulta dificil imaginarse como se puede ejercitar, en la préctica, el licenciamiento
de la copia privada, pero los productores de fonogramas apuntan a las fijaciones domés-
ticas, realizadas a partir del acceso a los fonogramas, mediante Internet. Esta utilizacion,
evidentemente, se ha convertido en el mayor peligro para la industria fonografica y los
productores entienden que puede ser licenciada mediante la utilizacién de dispositivos
tecnoldgicos, como la encriptacion de los fonogramas, insercién de claves de acceso y
otros procedimientos denominados, genéricamente, como veremos mas adelante, dis-
positivos de autotutela.

Las caracteristicas fundamentales de la aplicacién de la remuneracién compensato-
ria por copia privada son las siguientes:

1. La remuneracién debe ser pagada por los fabricantes e importadores de los aparatos
aptos para llevar a cabo la copia privada y por los fabricantes e importadores de los
soportes aptos para fijar las obras objeto de la copia privada (fabricantes de graba-
dores de sonido y video, fotocopiadoras, casetes, videos, discos virgenes, etc.).

2. Los beneficiarios de la remuneracion son los titulares de derechos perjudicados
por la copia privada (autores, editores, productores de fonogramas, productores
de peliculas cinematogréficas, artistas intérpretes y ejecutantes y demas dere-
chohabientes).

3. Como seria imposible que cada titular hiciese efectivo su reclamo en la parte que
le toca, las legislaciones establecen que este derecho a remuneracién debe oblig-
atoriamente gestionarse en forma colectiva.

En base al ambiente tecnoldgico y a las transformaciones que se viene operando,
han comenzado a producirse cambios en el régimen de copia privada de forma de actual-
izar dicho instituto. Tal es el caso de la reciente ley espafiola N.° 23/2006 de 7 de julio de
2006. En el caso concreto, la regulacion respondié a la necesidad de armonizar los
intereses tanto de los titulares de derechos de propiedad intelectual afectados por la
limitacién de copia privada como de los distribuidores de equipos, aparatos y soportes
materiales sujetos al pago de la compensacidn. Se trat6 de establecer un marco equilibra-
do que constituya un régimen en beneficio de todos los agentes afectados y adecuado a
las nuevas realidades sociales y tecnoldgicas de la sociedad de la informacién. Precisa-
mente la “reforma del régimen de copia privada introduce las debidas diferencias entre el
entorno analégico y el digital, ya que la copia privada digital puede propagarse mucho
més y tener mayor impacto econémico. Asi, se establece un régimen juridico con la
flexibilidad suficiente para adecuarse debidamente a la realidad tecnoldgica en con-
stante evolucion... Asimismo, se da una primera solucién transitoria en la que sea de
plena aplicacion la diferencia entre los entornos analdgico y digital; para ello se afiade
un listado de otros equipos, aparatos y soportes materiales digitales, se precisa la com-
pensacién de los obligados al pago y se excluyen expresamente los discos duros de
ordenador ( Preambulo II) en el art. 7 lit. b.

Enel art. 4 de 1a ley se establece asimismo la forma en que se fijard la compensacién
para los equipos, aparatos y soportes materiales de reproduccién digital. La misma serd
realizada por los Ministerios de Cultura y de Industria, Turismo y Comercio.
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VL. PROTECCION DE MEDIDAS TECNOLOGICAS E INFORMACION SOBRE
GESTION DE DERECHOS

El derecho consagrado a los autores, artistas y productores fonograficos respecto de la
proteccion de las medidas tecnoldgicas e informacidn sobre gestion de derechos, fue expre-
samente contemplada en los Tratados de la Ompi de 1996 sobre Derecho de Autor (WCT —
TODA) y de los Intérpretes o Ejecutantes y Productores Fonograficos (WPPT — TOIEF).

Los referidos textos en sus articulos 11y 12 (TODA) y 18 y 19 ( TOIEF) regulan con
idéntico alcance las obligaciones de las partes integrantes del Tratado referidas a medi-
das tecnoldgicas y a informacién sobre gestion de derechos.

Concretamente se obliga a los Miembros a brindar proteccién juridica y recursos
juridicos efectivos contra la accién de eludir las medidas tecnolégicas efectivas que
sean utilizadas por los autores y demds titulares de derechos.

La informacién sobre la gestién de derechos identifica o visualiza a la obra, inter-
pretacién o ejecucién o al fonograma; al autor, al artista intérprete o ejecutante, al
productor del fonograma; al titular de cualquier derecho sobre la obra, interpretacién o
ejecucién o fonograma; los términos y condiciones de utilizacion de las obras, interpre-
taciones y fonograma; todo nimero o c6digo que represente tal informacién, cuando
cualquiera de estos elementos estén adjuntos a un ejemplar de una obra, interpretacién o
ejecucién o fonograma o figuren en relacién con la comunicacién o puesta a disposicién
del publico de una obra, interpretacién o ejecucién o fonograma®.

En relacién a la informacién sobre gestién de derechos, los Tratados apuntan a la
necesidad de disponer recursos juridicos efectivos contra cualquier persona que, con
conocimiento de causa, realice cualquiera los actos que alli se describen sabiendo o, con
respecto a recursos civiles, teniendo motivos razonables para saber que induce, permite,
facilita u oculta una infraccién de cualquiera de los derechos previstos en los Tratados o
Convenios de Berna o Roma.

Veamos algunas de las soluciones legislativas en el ambiente latinoamericano.

La Ley Federal de México de Julio de 2003, en su articulo 424 II sanciona penal-
mente “a quien fabrique con fin de lucro un dispositivo o sistema cuya finalidad sea
desactivar los dispositivos electrénicos de proteccién de un programa de computacién.”

La ley dominicana penaliza tanto las violaciones a las medidas tecnolégicas como
las referidas a informacién de gestion de derechos.

El art. 169 prescribe que:

Numeral 8) “ Incurre en prision correccional de tres meses a tres aiios y multa de
cincuenta a mil salarios minimos, quien: 8) Fabrique, ensamble, importe, modi-
fique, venda o ponga de cualquier otra manera en circulacion, dispositivos, siste-
mas o equipos capaces de soslayar o desactivar otro dispositivo destinado a impedir

26. Véase, por ejemplo, Art. 81 quater ley chilena 17336.
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o restringir la realizacion de copias de la obra, interpretacion o ejecucion, pro-
duccion o emision, o a menoscabar la calidad de las copias realizadas, o capaz de
eludir o desactivar otro dispositivo destinado a impedir o controlar la recepcion
de programas transmitidos a través de las telecomunicaciones, aldmbricas o in-
aldmbricas, o de cualquier otra forma al publico, por parte de aquellos no autor-
izados para esa recepcion;

9) Altere, elimine o eluda, de cualquier forma, los dispositivos o medios técnicos
introducidos en las obras, interpretaciones o ejecuciones, producciones o emi-
siones protegidas, que impidan o restrinjan la reproduccion o el control de las
mismas, o realice cualquiera de dichos actos en relacion con las sefiales codifica-
das, dirigidas a restringir la comunicacion por cualquier medio de las obras,
interpretaciones o ejecuciones, producciones o emisiones;

10) Suprima o altere sin autorizacion cualquier informacion electrénica sobre la
gestion colectiva de los derechos reconocidos en esta ley, o distribuya, importe
para su distribucion, emita, comunique o ponga a disposicion del publico, sin
autorizacion, obras, interpretaciones o ejecuciones o producciones, sabiendo que
la informacion electronica sobre la gestion de los derechos correspondientes ha
sido suprimida o alterada sin autorizacion;

11) Utilice de cualquier otra manera una obra, interpretacion o ejecucion, pro-
duccion o emision, de manera tal que infrinja uno de los derechos patrimoniales
exclusivos reconocidos por la presente ley.

La reforma a la ley uruguaya en el afio 2003, en su articulo 46 literales B) y D)
apunta a soluciones de similar alcance:

B) Con la misma pena serd castigado el que fabrique, importe, venda, dé en arren-
damiento o ponga de cualquier otra manera en circulacién, dispositivos o produc-
tos, los componentes o herramientas de los mismos o preste cualquier servicio cuyo
propdsito sea impedir, burlar, eliminar, desactivar o eludir de cualquier forma, los
dispositivos técnicos que los titulares hayan dispuesto para proteger sus respecti-
vos derechos.

D) Serd sancionado con pena de tres meses de prision a tres aiios de penitenciaria
quien altere o suprima, sin autorizacion del titular de los derechos protegidos por
esta ley, la informacion electronica colocada por los titulares de los derechos de
autor o conexos, para posibilitar la gestion de sus derechos patrimoniales y mo-
rales, de modo que puedan perjudicarse estos derechos. La misma pena se aplicard
a quien distribuya, importe con fines de distribucion, emita o comunique al publi-
co, sin autorizacion, ejemplares de obras, interpretaciones o fonogramas, sabien-
do que la informacion electronica colocada por los titulares de derechos de autor
o conexos, ha sido suprimida o alterada sin autorizacion.

La ley chilena 17336 y sus modificativas, en relacién al tema de la informacién de
derechos separa el tema regulando el &mbito de la responsabilidad civil y la penal.
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El articulo 81 bis, sefiala que ““ Incurrird en responsabilidad civil el que, sin autor-
izacion del titular de los derechos o de la ley y, sabiendo o debiendo saber que inducira,
permitira, facilitard u ocultard una infraccion de cualquiera de los derechos de autor o
derechos conexos, realice una o mas de las siguientes conductas:

a) Suprimir o alterar cualquier informacidn sobre la gestién de derechos; o

b) Distribuir o importar para su distribucion, informacién sobre la gestién de dere-
chos, sabiendo que la informacién sobre la gestién de derechos ha sido alterada
sin autorizacion; o

¢) Distribuir, importar para su distribucién, emitir, comunicar o poner a disposicién
del publico copias de obras o fonogramas, sabiendo que la informacién sobre la
de gestién de derechos ha sido suprimida o alterada sin autorizacién.”

Por su parte, el articulo 81 tipifica el siguiente delito, al preceptuar que:

“El que realice cualquiera de las conductas descritas en los literales a), b) y/o c)
del articulo anterior sin autorizacion y a sabiendas que inducird, permitird, facil-
itard u ocultard una infraccion de cualquiera de los derechos de autor o derechos
conexos protegidos por esta ley, serd castigado con la pena de presidio menor en
su grado minimo o multa de 5 a 100 UTM”.

VII. LIMITACIONES Y EXCEPCIONES EN EL ENTORNO DIGITAL

Como venimos viendo, el avance de la tecnologia ha determinado una mayor facil-
idad para acceder a las obras, permitiendo la reproduccion, almacenamiento, transmisién
y comunicacién de las mismas.

Ello ha llevado a los usuarios de los derechos de autor, en particular de la edu-
cacion, a plantear mayores excepciones de forma de tomar contacto licito con las pro-
ducciones intelectuales.

Los autores por su parte y demds titulares de derechos, ven con enorme preocu-
pacién que la tecnologia digital e Internet cada vez golpean con mas fuerza a sus
creaciones, facilitando la invasién no autorizada sobre las mismas, afectando sus
economias y la normal explotacién de sus derechos sobre las obras. El acceso masivo
que determina este tipo de tecnologias determina un cambio notorio de la era analdgica.

La Organizacién Mundial de Propiedad Intelectual (OMPI) sefiala que los sistemas
de derechos de autor tradicionalmente han mantenido un balance entre la proteccion de
los derechos de propiedad de los creadores y el derecho exclusivo a controlar el uso de
las copias de su trabajo, y el bien publico para un acceso y un uso leal de este material®’.
Las leyes de derechos de autor permiten excepciones a estos derechos, para mantener
este equilibrio. En los Estados Unidos, por ejemplo, este equilibrio ha sido preservado

27. Propiedad Intelectual en Internet: andlisis de cuestiones; OMPI: http://ecommerce.wipo.int
parrafo 67.
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con el principio de las limitaciones del “uso justo” sobre los derechos del autor, mientras
que en otros paises como Australia, Canad4 y el Reino Unido, se reconoce este concepto
por medio de excepciones legales a la infraccion de los derechos de autor para el “trato
justo™?,

En el entorno digital los grupos de usuarios presionan para consagrar excepciones
en dicho ambito, mientras que los titulares de derechos ven cémo sus creaciones son
utilizadas ilicitamente. La Declaracién de Madrid sobre Proteccién de los Derechos de
Autor en la Unién Europea (Madrid, 3 de junio de 2002) sefiala que los autores y sus
representantes “Instan vivamente a los Estados miembros a que no introduzcan nuevas
excepciones al derecho de reproduccidn, distribucién o comunicacién publica, al incor-
porar en sus legislaciones nacionales la Directiva 2001/29/CE relativa a la armoniza-
cién de los derechos de autor y derechos afines en la sociedad de la informacién.”
Ademads, la Declaracién establece que los Estados miembros deben examinar la razén de
ser de las excepciones actuales a la luz del nuevo entorno digital, de acuerdo con “la
regla de los tres pasos”, prevista en el Articulo 5.5. de la citada Directiva, regla que
deberian incorporar las legislaciones nacionales para asegurar que dichas excepciones
estén justificadas. En cualquier caso, los Estados Miembros deben introducir en sus
leyes una remuneracién justa en favor de los autores por las excepciones o limitaciones
de sus derechos®.

En la Declaracién de Madrid citada, también se sefialaba en el parrafo 4 que los
Miembros de la CE “Mantienen que las sociedades de gestion colectiva son organiza-
ciones eficientes, fundadas por los derechohabientes para la administracién de sus dere-
chos de propiedad intelectual, y subrayan que no debe haber mis de una sociedad por
pais y por categoria de derecho. En general, cualquier alternativa a la gestion colectiva
incrementa los costes de administracion y debilita la capacidad negociadora del autor
frente a los grupos de usuarios. La gestion colectiva beneficia también a los usuarios de
las obras protegidas, de modo que pueden acceder a las obras de una manera facil y mas
econdmica, ya que no tienen que negociar con multitud de diferentes entidades.”

Resulta claro por tanto, que si se crean excepciones adicionales a los derechos
exclusivos, los derechos de los autores se veran debilitados provocando asimismo una
baja de sus ingresos y amenazando a todo el &mbito de las industrias culturales.

Una de las posibilidades a tener en cuenta para mantener el equilibrio sin perjudicar
a los autores, podrian ser las licencias colectivas ampliadas adoptadas por varios gobier-
nos nérdicos; este régimen alternativo de licencias establece que una vez que un colec-
tivo representa a un amplio nimero de derechohabientes de un sector particular, su
autoridad para conceder licencias se “extiende”, permitiendo asi conceder licencias para
obras de todos los derechohabientes de ese sector, incluidos los nacionales no miembros

28. Licencias o limites? Usos de la Educacién Digital: Alternativas para preservar los derechos
exclusivos de, los derechohabientes, C. Paul Spurgeon, Documento Cisac, 25 de abril de 2003.-

29. *“;Licencias o limites? Usos de la Educacién Digital: Alternativas para preservar los derechos
exclusivos de los derechohabientes”, C. Paul SpurGEoN, Documento Cisac, 25 de abril de 2003.
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y los derechohabientes extranjeros. Estas licencias requieren que tanto los miembros
como los no-miembros de estos colectivos reciban de igual modo la misma distribucién
de las cantidades recaudadas®. (En la préctica, los derechos y recursos de los derechoha-
bientes no representados estdn limitados como parte de este régimen). Las licencias
colectivas extendidas pueden no ser adecuadas para todas las jurisdicciones. Ademds,
los colectivos existentes no deben verse forzados a utilizar las licencias colectivas ex-
tendidas. Debe concedérseles esta opcién®. No obstante ello, las licencias colectivas
extendidas son preferibles claramente a las licencias obligatorias. Las licencias obliga-
torias estdn restringidas por las disposiciones del tratado internacional®? puesto que
retira a los derechohabientes su derecho exclusivo en ciertos casos y lo reemplaza por el
derecho a exigir una compensacién®. Paul SPurGEON, luego de un pormenorizado y pro-
fundo trabajo, concluye sefialando que existen muchas alternativas u opciones disponi-
bles que permitirian brindar soluciones en el &mbito educativo, bibliotecas, museos a
través de las conexiones en linea, sin que ello suponga consagrar nuevas excepciones a
los derechos exclusivos de los autores y demas titulares de derechos. Una, la opcién
fundamental, son las licencias colectivas. Opinamos que las licencias colectivas, combi-
nadas o no con otras alternativas sefialadas pueden responder a los desafios planteados
por Internet a los autores y usuarios®.

Como se sefiald, en la gestidon colectiva de los derechos de autor y los derechos
afines en Canada: Una perspectiva internacional®, “Ya sea para el uso de material en
formato digital de las instituciones y las empresas de ensefianza (por e-mail, en sus
intranets etc.) o las transmisiones masivas en Internet de misica y material audiovisual
(interactivo o no), las licencias colectivas ofrecen una poderosa forma para que los
derechohabientes puedan poner a disposicién el derecho a utilizar su material, resultan-
do al mismo tiempo mds sencillo para los usuarios obtener esos derechos. En otras pala-
bras, permite que la concesidn de licencias sea mejor y mds eficaz. Si se complementa
con un sistema de licencias en linea eficiente (para los usuarios) y el registro y la infor-
macién (para los derechohabientes) los derechos de autor pueden gestionarse y uti-
lizarse de forma adecuada y demuestra ser el mejor modo de proteger el “contenido” en
Internet y otras redes digitales.”

Todo indicaria pues, que no habria necesidad de sancionar nuevas excepciones
para el terreno digital o en linea. Un camino de solucién podrian provenir por el lado de
las organizaciones de gestion colectiva de forma de que las mismas brinden sus licencias
para usos digitales.

30. Véase “La extension de las licencias colectivas, opciones nérdicas a cuestiones complejas sobre
derechos de autor”, de Jukka LiepEs junio de 1991, en la que el autor sugiere los elementos de una
licencia extendida, citado por Paul SPURGEON en la obra ya indicada.

31. GERvaAIs, p. 42.

Véase el Articulo 9 pérr. (2) de la Convencion de Berna
33. Paul SpurGEON, Op. cit.
34. Op. cit., N.° 85

35. Gervals, citado por Paul SPURGEON, Op. cit.
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