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1. ANTECEDENTES

1. Desde e momento en que los autores sienten la necesidad de controlar el uso de sus
obras més alladel territorio en donde las mismas conocen originariamente su publicacion, se
hizo necesario construir normas que comprometieran €l interés de proteger lacreacion en las
diferentes regiones en donde estas circulaban.

2. Enuncomienzo los paises que dictaron leyes internas en materia de derecho de autor,
estaban preocupados basicamente por la utilizacién y proteccién de las obras de sus nacionaes.
Sin embargo, en razon al espiritu de universalidad de las obras ddl intelecto, alanecesidad de
proteccion de los autores en todos los territorios donde sus obras pudieran utilizarse, y a amplio
proceso de difusion de éstas mas ala de | as fronteras nacional es, 10s gobiernos se plantearon la
posibilidad de establecer mecanismos de proteccién de indole supranacional, habida cuenta que las
leyes internas no otorgaban proteccion alas obras de sus nacionaes fuera de sus fronteras, y
ademas porque concluyeron que la tnica manera de garantizar |a proteccion de los autores
nacionales, es otorgando la misma proteccion alos autores extranjeros. A estarazén se adiciond
el hecho de que larevolucién tecnoldgica, con € advenimiento de lafotografia, la cinematografia,
lagrabacion sonoray la radiodifusion, desatd un gran movimiento de obras de unos paises a otros,
de los paises de origen haciaotros en los cuaes la obraiba a ser explotada, y no existia
normatividad suficiente que otorgara proteccion de |os autores naciona es en otros paises.

3.  Estehechollevé alos gobiernos a suscribir tratados bilaterales y aincluir en sus textos
legales lareciprocidad sustantiva. Sin embargo, estainiciativa que en un principio resultd ser
una buena solucion para proteger |os derechos de |os naciona es de un pais, cuando sus obras
fueran utilizadas en otro, a poco tiempo resulté insuficiente dado € creciente volumen de
comercializacion internaciona delas obras, y lamasiva utilizacion que latecnologia de la época
permitia hacer de las obras en distintos paises.

4. Envistadd carécter internacional que desde un principio demostré € derecho de autor, se
visumbro la necesidad de establecer unanormatividad internacional. Fueron |os paises europeos
los que lideraron la consolidacion de un convenio multilateral querigieralas relaciones de los
paises en materia de proteccion alas obras del intel ecto humano.

5. Esasi como sellegaa Convenio paralaProteccion de las Obras Literarias y Artisticas,
concluido en Bernad 9 de septiembre de 1886, con lafirma de diez paises representados por sus
delegados: Alemania, Bélgica, Esparia, Francia, Italia, Reino Unido, Suiza, Haiti, Liberiay Tunez.

2. EL CONVENIO DE BERNA PARA LA PROTECCION DE
LAS OBRAS LITERARIASY ARTISTICAS DE 1886

6. Eltextoorigina dd Convenio de Berna (en adelante CB) “parala Proteccién de las Obras
Literariasy Artisticas’ que data de 1886, ha sido revisado cada veinte afios gproximadamente, en
1908 en Berlin, en 1928 en Roma, en 1948 en Brusdlas y en 1967, en Estocolmo. El texto actual
del Convenio corresponde a su Ultimarevision adoptada através del Actade Parisde 1971, y su
estructura actua esta determinada de lasiguiente manera: los Articulos 1 a 21 constituyen los
denominados Articulos sustantivos y los articulos 22 a 38 los administrativos, las clausulas
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finadesy las disposiciones trangitorias, ademés un Anexo de 6 articulos relativo alos paises en
desarrollo, todo esto precedido de un preambulo que explica el objeto del Convenio “Los paises
dela Unién, animados por e mutuo deseo de proteger del modo mas eficaz y uniforme posible
los derechos de los autores sobre sus obrasliterariasy artisticas...”

2.1 Principios bésicos

7.  El CB sefundamentaen cuatro principios bésicos parala proteccion de las obras literarias
y artisticas:

1. Principio del trato nacional (Articulo 5.1)

8. A travésde este principio bésico se pretende garantizar la proteccion de las obras de
autores nacionales o residentes en cualquier pais de la Union, de lamismamaneracomo la
legislacion de cada pai's protege a sus autores nacionales, es decir, que se deigua tratamiento
juridico aun autor nacional como a uno extranjero: “Los autores gozaran, en lo que concierne a
las obras protegidas en virtud del presente Convenio, en los paises de la Unidn que no sean €
pais de origen de la obra, de los derechos que las | eyes respectivas conceden en la actuaidad o
concedan en lo sucesivo alos nacionaes, asi como de |os derechos especialmente establecidos
por € presente Convenio”.

9. EsteArticulo hasido uno de los grandes logros de Berna, ya que ha permitido asegurar la
proteccion integral en los paises que han adherido a Convenio, pues crear un mecanismo que
garantiza una proteccion efectiva en cualquier pais de la Unién, en tanto dichos paises tienen la
seguridad que sus nacionaes recibiran también una proteccion efectiva ante cualquier
reconocimiento o vulneracion de sus derechos.

2. El principio de la proteccion automatica (Articulo 5.2)

10. Segun este principio la proteccion alas obras intel ectual es se concede desde e mismo
momento de la creacion de la obra, sin necesidad de formalidad a guna, como condicién parala
existenciao € gercicio delosderechos. “El gocey gercicio de estos derechos no estaran
subordinados a ninguna formalidad...”.

3. El principio de laproteccion minima (Articulo 5.2)

11. El Articulo 5.1 a consagrar € principio ddl trato nacional, 0 sea, que los autores de
cualquier pais delaUnion deben recibir d mismo trato que los nacionales, a decir : “Los
autores gozaran, en lo que concierne alas obras protegidas en virtud del presente Convenio, en
los paises de laUnion que no sean € pais de origen de la obra, de los derechos que las leyes
respectivas conceden en la actualidad o concedan en lo sucesivo alos nacionales, asi como de los
derechos especia mente establecidos por € presente Convenio”, pone de manifiesto que laley
aplicable esladel pais donde se reclama, pero, como no todas las | egisaciones otorgan € mismo
nivel de proteccion, € Convenio ha establecido unos minimos para equilibrar las diferencias en
la proteccion, es decir, que cuando las disposiciones de lalegidacion internade un pais, no
cubren los derechos que & Convenio garantiza, las disposiciones del Convenio mismo
complementan esos faltantes.
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4.  El principio de laindependencia de la proteccion (Articulo 5.1)

12. Esteprincipio se traduce en que con independencia de la proteccién otorgada en € pais de
origen de la obra, han de aplicarse | as disposiciones de pais en donde se reclamael ampara: “El
gocey gercicio de estos derechos... y ambos son independientes de la existencia de proteccion
en e pais de origen delaobra. Por |o demés, sin perjuicio delas estipulaciones ddl presente
Convenio, laextensién de la proteccion asi como |os medios procesal es acordados al autor para
la defensa de sus derechos se regiran exclusivamente por lalegidacion del paisen que se
reclamala proteccion”.

2.2 El derecho de autor
2.2.1 Objeto del derecho de autor: Laobra

13. El objeto del derecho de autor esla obra, entendiendo por tal toda creacion intel ectual
original, expresada de manera que pueda ser accesibles ala percepcion.

14. El Convenio de Berna (en adelante CB), como la mayoria de las legislaciones
nacionales, no define e término obra, limitandose en su Articulo 2 aenunciar que se
encuentran protegidas las creaciones literarias y artisticas y efectuando una enumeracion no
exhaustiva de aguellas, asi:

“1) Lostérminos “obrasliterarias y artisticas’ comprenden todas las producciones en €l
campo literario, cientifico y artistico, cualquiera que sea el modo o forma de expresion,
tales como los libros, folletos y otros escritos; las conferencias, alocuciones, sermonesy
otras obras de la misma naturaleza; las obras draméticas o dramético-musicales; las
obras coreogréficas y las pantomimas; las composiciones musicales con o sin letra; las
obras cinematogréficas, alas cuaes se asimilan las obras expresadas por procedimiento
analogo ala cinematografia; las obras de dibujo, pintura, arquitectura, escultura,
grabado, litografia; las obras fotograficas alas cuales se asimilan las expresadas por
procedimiento andlogo alafotografia; las obras de artes aplicadas; las ilustraciones,
mapas, planos, croquisy obras pléasticas relativos ala geografia, alatopografia, ala
arquitecturao alas ciencias’.

15. Detal forma, y a pese alaausencia de una definicion expresade lo que ha de
entenderse por “obra’, es posible destacar |as principal es caracteristicas de la misma, a saber:

1) Que pertenezca a dominio literario® o artistico®.

16. Estacondicion, permite por una parte, sefialar la exclusién de proteccion de aquellos

“En sentido estricto, es un escrito de gran valor desde la perspectiva de labellezay efecto
emocional de suformay contenido. Sin embargo, desde la perspectiva del derecho de autor, la
referencia genera alas obras literarias se entiende generalmente que alude atodas las formas de
obra escrita originales, sean de carécter literario, cientifico, técnico o meramente préctico, y
prescindiendo de su valor y finalidad”. Glosario dela OMPI, voz 164.

“Obra artistica (u obra de arte) es una creacion cuyafinalidad es apelar al sentido estético dela
persona que la contempla. (...)" Glosario dela OMPI, voz 13.
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productos fruto del trabajo intelectual que, pese a su mérito, no implican unalabor creativa, o
gue bien, son objeto proteccion de la propiedad industrial y, por otra, destacar que los
conceptos artisticos y literario, deben apreciarse con un criterio amplio, pues estan amparadas
con latuteladel derecho de autor aguellas obras que tradicional mente tienen pocarelacion
con las letras o las artes, como |o seria por g emplo, un texto de carécter técnico.

17. Eneste punto, se precisa efectuar una aclaracion en relacion alas obras de caracter
cientifico alas que aude € articulo 2 de CB. Al respecto, impera sefidar que las mismas no
estan protegidas en funcién de su contenido, sino de su forma de expresion, de tal manera que,
unalibro de fisica cuantica ser4 considerado como unaobra literaria.

i)  Que posea unaformade expresion

18. Cuando & CB serefiere ala proteccion de los derechos sobre las obras, “ cualquiera que
sea el modo o formade expresion” (Art. 2.1), esta excluyendo de manera clarala proteccién
delasideas. En consecuencia, e derecho de autor protege laforma cono las ideas son
descritas, expresadas o ilustradas mas no aquellas en si misma consideradas, razén por la cual
apartir de unamismaidea, pueden surgir varias obras literarias o artisticas.

iii)  Que laproteccion seaindependiente al modo o forma de expresion

19. Lamencion contenidaen a Articulo 2.1 del CB, “cualquieraque sea el modo o forma
de expresion”, posee un significado dual: por una parte implica que esirrelevante e modo
como la obra puede ser reproducida o divulgada y por otra, que no interesalaformade
expresion de lamisma

20. Adicionalmente, del texto en comento se desprenden otras dos consideraciones:

- Quelaproteccion es independiente del mérito de laobra.
- Quelatutelaesindependiente a destino de laobra.

iv)  Quelaformade expresion seaorigina

21. Laoriginalidad de laobraapuntaasu individualidad (no alanovedad), es decir, que €
producto creativo, por su forma de expresion, ha de tener suficientes caracteristicas propias
que permitan distinguirlo de cualquier otro e mismo género, por cuanto pose laimprontao
sello personal de su autor.

22. No obstante, o anterior, tal como lo afirma el profesor Antequera Parilli, a citar a
Satanowsky?, “laoriginalidad se presumey quien la niega debe probarla’.

2.2.2 Sujeto del derecho de autor
23. Eneste orden deideas, conviene precisar que € autor es quien crea una obra, motivo

por €l cual sblo es posible predicar dicha condicion de la persona humana, como quiera que es
la Unica capaz de generar creaciones intelectuales. Solo partiendo de esta significacion puede

3 ANTEQUERA PARILL, RICARDO. Consecuencias sustantivas de laadhesién al Convenio de
Berna. Obras Protegidas. La Habana, 1998.
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explicarse e reconocimiento al autor de un “derecho moral”, que subsiste después de
transferencia o transmision de sus derechos (Art. 6 Bis 1.2), y el hecho de que el plazo de
duracién del derecho patrimonial se como regla general, desde su muerte (Art. 7.1y 7 bis).

24. El autor delaobraeséd titular primigenio de los derechos que se derivan del acto
mismo de creacion, sin embargo, cuando en Convenio ha querido referirse a otra persona
distintadel creador, pero que ostente su misma o0 analoga posicién en relacion con latotalidad
de los derecho utiliza la palabra “ derechohabiente” o, con una significacion mucho mas
amplialadenominacion “titular” en la que se comprende a los autores propiamente y a
cualquier persona que haya adquirido € o los derechos.

25. Asi las cosas, debe tenerse en cuenta que otras personas pueden acceder alatitularidad
de los derechos sobre la obra, ya sea por transformaciones autorizadas que de ella se realicen,
0 por causas legales ora contractual es de transferencia de derechos. Asi por g emplo, una
persona natural o juridica en virtud de un contrato de cesién elevado a escritura publica o en
documento privado reconocido ante notario (Ley 23 de 1982 Art. 183), se convierte en titular
de los derechos patrimoniales de autor, conservando aquél Uinicamente los de caracter moral
respecto de su creacion.

26. Respecto alos mecanismos juridicos através de los cuales un tercero puede detentar la
titularidad derivada de una obra, nos referiremos en el apartado 2.3 del presente documento.

2.2.3 Contenido del derecho de autor

27. Laexistenciadel derecho de autor atiende alajustificacion y reconocimiento de la
creacion intelectual y a fundamentos de indole econdmica. Por un lado, debe ser exataday
estimulada lalabor del creador otorgandol e suficientes facultades para defender su obra, y
hacer valer su condicion de autor y, por € otro, debe concederse suficiente seguridad en los
beneficios pecuniarios derivados de la utilizacion de las obras. De tales fundamentos se
desprenden |as estructuras de dos esferas de derechos inherentes a la autoria: 10s derechos
morales y |os derechos patrimonial es.

2.2.3.1 Los derechos morales

28. Losderechos morales protegen basicamente la personalidad del autor en relacién con su
obra. El autor en su creacién transmite su propia vision de larealidad, aln en laficcion;
expresaideas propias; reflgaparte de sumismo ser. De ahi que laley no pueda menos que
reconocer su absoluto gobierno sobre las obras, como extension de su esencia humana, de su
personalidad. Los derechos morales son emanados de |a personalidad, y reconocidos como
derechos humanos en la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre (Articulo 27).

29. Bago € enfoque del derecho europeo continental |os derechos morales se consideran
inalienables, es decir, que no pueden transferirse, asi mismo, con arreglo a este enfoque
juridico, estos derechos son perpetuos. No obstante, existen paises en donde |os derechos
morales estan limitados en el tiempo al igua que los derechos patrimoniales. Asi mismo, en
la generalidad de nuestros paises, laley inhibe a autor para disponer de este derecho, dandole
la calidad de inalienable, de tal modo gue no podra transferirse a ningun titulo, ni ser
renunciado o cedido. En Colombia, laLey 23 de 1982, refiriéndose alos derechos morales,
dispone en Articulo 30 que “El autor tendra sobre su obra un derecho perpetuo, inalienable,
eirrenunciable’.
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30. Sinembargo y no obstante €l carécter persona de estos derechos, laley hatenido que
prever eventos en los cuales su gjercicio se limitaalanecesidad de la utilizacion de la obra
por parte de titulares secundarios. En lalegislacion colombiana, este es €l caso del autor-
funcionario publico, quien no podra hacer uso de sus derechos morales cuando tal gercicio
sea incompatible con los derechos y obligaciones de la entidad publicatitular. No sobra
denotar laimportancia que se deriva de la salvaguardia de | os derechos morales, a traducirse
en lapreservacion intacta del patrimonio cultural de las naciones, en lamedida en que selogre
mantener |as obras en su concepcion original y verdadera.

Derecho de paternidad

31. Comprende e derecho o reivindicar en todo tiempo la paternidad de la obra, en especia
para gue siempre se mencione o indigue su nombre en cualquier utilizacién que de ellase
haga, y aln para ocultarlo totalmente (el anénimo) o para ocultarlo bajo un seudénimo

32. Enéd CB estaconsagrado por € articulo 6 bis, numera 1, en la siguiente forma:

“ Independientemente de |os derechos patrimoniales del autor eincluso despuésdela
cesion de estos derechos, €l autor conservara el derecho a reivindicar la paternidad de
laobral...]”

33. Enlos paises de tradicion juridica anglosajona, en |os que no existe un reconoci miento
expreso de los derechos moral es, puede encontrarse una proteccion del derecho del autor
consistente en gque se le reconozca su condicion de creador de laobra, en disposiciones tales
como la obligacién de indicar la fuente.

Derecho de integridad

34. El autor tiene & derecho a oponerse ala distorsion, mutilacion u otras acciones en
relacion con su obra que puedan ser perjudiciales para su honor o reputacion como autor.

35. Enéd CB 6 derecho a respeto de laintegridad de |a obra esta contenido en €
Articulo 6bis, cuyo texto es el siguiente:

“ Independientemente de |os derechos patrimoniales del autor, e incluso después dela
cesion de esos derechos, €l autor conservara el derecho dereivindicar la paternidad de
la obra y de oponerse a cualquier deformacién, mutilacion u otra modificacion dela
misma o a cualquier atentado a la misma que cause perjuicio a su honor o a su
reputacion.” (Negrilla fuera de texto original)

36. Apunta esta prerrogativa a guardar laintegridad y autenticidad de las obras, en beneficio
delaculturay del derecho de la humanidad a gozar y disfrutar de un acervo de bienes
culturales conforme el autor los cred. Este derecho alaintegridad de la obra ha permitido
mantener vivos, através de las generaciones, |os aportes de todas las culturas ala civilizacion
de hoy.
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Derecho de ineditud

37. Eslafacultad del autor para decidir sobre la divulgacion delaobrao laineditud, o en
otras palabras, paradecidir si daraa conocer su obray en qué forma, o si lamantendra
reservada en la esferade su intimidad. Este derecho se hace extensivo ala divulgacion del
contenido esencial de la obra o de una descripcion de ésta.

38. Ladivulgacion delaobra comprende toda expresion de la obra que, con €l
consentimiento del autor, la haga accesible por primeravez a publico en cualquier forma.

39. Laobrano pierde lacondicion de inédita cuando es comunicada a terceros de manera
privada, esto es, entre € circulo de familiares o de amistades del autor, o a posibles
utilizadores a fin de contratar la explotacion, asi como tampoco se pierde la ineditud mediante
lalectura o € recitado de una obra durante los ensayos. Para perder laineditud, la obra debe
haberse puesto al acceso de un publico, es decir, de un nimero de personas indeterminadas
que permita considerar que la obra ha salido del circulo privado del autor.

Derecho de modificacion

40. El derecho de modificacion consiste en que el autor conservalafacultad de introducirle
modificaciones ala obra, aunque ésta ya haya sido divulgada. Para algunos, esta es una
consecuencialogicadel derecho de crear: antes de una nueva edicion o reimpresion de una
obraliteraria, por gemplo, e autor puede sentir |a necesidad de corregir o de aclarar
conceptos, de mejorar € estilo, de hacer inclusiones o supresiones con € propdsito de
perfeccionar la obra, etc.

41. Lalegidacion colombiana, por su parte, también consagra € derecho moral de
modificacion, en virtud del cual el autor puede modificar la obra, antes o después de su
publicacién. No obstante, este derecho sélo puede ser g ercitado a cambio de indemnizar
previamente aterceros |0s perjuicios que se les pudiere ocasionar.

Derecho de retracto o retiro

42. Esel derecho aretirar la obradel acceso publico aln después de haberlo autorizado,
previa compensaci On econdmica por 10s dafios que pueda ocasionar a quienes iniciamente les
habia concedido derechos de utilizacion.

43. Este derecho moral también es conocido como “derecho de arrepentimiento”, tiene
como finalidad permitir al autor retirar la obra de circulacién cuando ésta ya no se gjuste a sus
convicciones intelectuales o morales, siendo éste un desarrollo de principios tales como la
libertad de pensamiento y del libre desarrollo de |a personalidad.

44. Esposible que después de giercer e derecho de retracto, el autor cambie nuevamente de
parecer y decida reemprender |la explotacion de la obra. En este caso esjusto que sea el
anterior contratante quien goce de la prioridad para volver a contratar la utilizacion de la obra
en condiciones razonablemente similares alasiniciales. Situacion contrariallevariaaque e
derecho de retracto o arrepentimiento fuera utilizado para mejorar las condicionesiniciales
del contrato, configurandose una situacion de abuso del derecho.
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2.2.3.2  Losderechos patrimoniales

45. Losderechos econdmicos (a diferencia de los derechos emanados de la personalidad)
comprenden las facultades que tienen un valor pecuniario, esto es, que forman parte del
patrimonio, y que normal mente pueden transferirse y explotarse econdmicamente.

46. Ademés de ser emanacion del espiritu y del intelecto humano, la obraintelectual esun
bien que en e desarrollo de su explotacion produce riqueza, beneficios econdmicos, ingresos,
constituyendo por tanto un activo patrimonial.

47. Los derechos patrimoniales constituyen prerrogativas exclusivas que le permiten a
autor controlar los distintos actos de explotacién econdmica de que la obra puede ser objeto.

48. Esimportante dgjar claro que cada uno de los derechos patrimoniales hace referenciaa
actos distintos de explotacion de la obra, independientes entre si. En materia contractual,
cuando se esta entregando una autorizacion parala utilizacion de una obraliteraria o artistica,
todo uso es considerado independiente y requiere del previo consentimiento del titular del
derecho, sin que pueda hacerse interpretaci on extensiva de la voluntad que confiere unaforma
de utilizacion a otras no concedidas expresamente en el negocio respectivo.

Derecho de reproduccion

49. Consagrado en €l articulo 9 del CB, € derecho de reproduccion es lafacultad exclusiva
para autorizar o prohibir lafijacion materia, en cualquier medio y por cualquier procedimiento
gue permita su comunicacion y la obtencidn de una o de varias copias de toda o de parte de

la obra.

50. Lareproduccion de una obra significa que se hacen copias de ella bien directamente
(por e emplo, fotocopias) o indirectamente (por € emplo, cuando se reproduce una grabacion
en un programa de radiodifusion y se graba en una cinta magnética por € oyente).

51. El derecho de reproduccion incluye laedicion, lacopia, lainclusion en pelicula
cinematogréfica, videograma, o cualquier otraforma de fijacion.

52. También constituye reproduccion larealizacién de uno o méas g emplares
tridimensionales de una obra bidimensional, por gjemplo, cuando se realiza una esculturaa
partir de un dibujo o una pintura, asi como también larealizacién de uno 0 méas gjemplares
bidimensionales de una obra tridimensional, como seria el caso, por gemplo, de lafotografia
de una escultura

Derecho de comunicacién publica

53. El derecho de comunicacion publica se relaciona con la g ecucion, representacion,
declamacion, radiodifusion sonora o audiovisual, difusion por parlantes, telefonia, fonografos,
0 equipos analogos, transmision de obras al publico por hilo, cable, fibra éptica u otros
procedimiento similar, €l derecho de exposicidn publica de obras de arte o sus
reproducciones.
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54. Es necesario mencionar, dada su vigencia, al derecho de gjecucion publicade lamusica,
cuyo trato y remuneracion son atendidos por |as sociedades autorales. Se trata de acumular en
una entidad mandatarialas facultades de los autores para el cobro expedito y organizado de
los beneficios pecuniarios derivados de |a gjecucion de lamusica en todo lugar o
establecimiento de cualquier naturaleza, con acceso al publico mediante g ecucion directao
transmision radial o televisivay por métodos mecanicos el ectronicos o audiovisuales, en
forma permanente u ocasional .

55. Encuanto a concepto de comunicacion publica, la Decision Andina 351 de 1993,
régimen comun sobre derecho de autor y derechos conexos para los paises miembros de la
Comunidad Andina de Naciones, prescribe:

“ Articulo 15.- Se entiende por comunicacién publica, todo acto por € cual una
pluralidad de personas, reunidas o0 no en un mismo lugar, pueda tener acceso a la obra
sin previa distribucién de ggemplares a cada una de ellas, y en especial |as siguientes:”

“a) Lasrepresentaciones escénicas, recitales, disertacionesy gecuciones publicas de
las obras draméticas, dramatico-musicales, literarias y musicales, mediante cual quier
medio o procedimiento;”

“b) La proyeccion o exhibicion publica de las obras cinematograficas y de las demas
obras audiovisuales;”

“c) Laemision de cualesquiera obras por radiodifusiéon o por cualquier otro medio
gue sirva para la difusion inalambrica de signos, sonidos o imagenes.”

“ El concepto de emisién comprende, asimismo, |a reproduccion de sefiales desde
una estacion terrestre hacia un satélite de radiodifusion o de telecomunicacion;”

“d) Latransmision deobrasal publico por hilo, cable, fibra Optica u otro
procedimiento analogo, sea o no mediante abono;”

“e) Laretransmision, por cualquiera de los medios citados en los literales anteriores
y por una entidad emisora distinta de la de origen, de la obra radiodifundida o
televisada;”

“f)  Laemisién otrasmision, en lugar accesible al publico mediante cualquier
instrumento idoneo, de la obra difundida por radio o television;”

“g) Laexposicion publica de obras de arte o sus reproducciones;”

“h) El acceso publico a bases de datos de ordenador por medio de telecomunicacion,
cuando éstas incorporen o constituyan obras protegidas; e,”

“i)  Engeneral, ladifusion, por cualquier procedimiento conocido o por conocerse,
de los signos, las palabras, |0s sonidos o las imagenes.”
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56. Laenumeracion de los distintos actos de comunicacién publica, degja claro que este
derecho comprende toda actividad que posibilite que la obrallegue a un publico distinto de
aquel a que se dirige lacomunicacion originaria. Cada acto por € cual laobrallegaaun
“publico nuevo”, constituye un nuevo acto de comunicacion publica.

57. El derecho de comunicacion publica se encuentra establecido en favor de los autores en
el CB, aungque de manera fragmentada, concedido a ciertas categorias de obras, como los
dramaticas, |as dramético-musicales y en relacion con ciertas formas de comunicacion
publica.

Derecho de transformacion

58. Seentiende por transformacién, la modificacion de una obra preexistente. Para el
derecho de autor, |as alteraciones creativas dan lugar a una obra derivada que, a su vez, esta
llamada a ser objeto de proteccién. Otro tipo de transformaciones persiguen simplemente la
finalidad de adaptar laobra alas condiciones especiaes que exige una utilizacion particular,
por ggemplo, alas posibilidades de un escenario especifico en el caso de las obras draméticas.
En virtud de este derecho de transformacion, cualquier alteracion de una obra esta supeditada
alaautorizacion del titular del derecho de autor.

59. Laadaptacion eslamodificacion de una obra preexistente, mediante la cual |a obra pasa
de un género a otro, como es el caso, por ejemplo, de la adaptacién de las novelas como obras
cinematogréaficas. La adaptacion puede consistir también en unavariacion de laobrasin que
ésta cambie de género, como es el caso de una nueva version de una novela para una edicion
juvenil. Laadaptacion también supone alteracion de la composicion de una obra, a diferencia
de latraduccién que transforma Gnicamente su forma de expresion.

Derecho de distribucion

60. Ademas de los derechos econdmicos que se han mencionado, las leyes nacionaes
también pueden conceder alos autores otros tipos de derechos. Ciertas legislaciones
consagran € denominado derecho distribucion, es decir, un derecho por €l cual e autor puede
autorizar o prohibir ladistribucién al publico de copias de sus obras mediante su venta,
arrendamiento o aquiler.

61. El derecho de distribucién se havenido estructurando a partir de algunas legislaciones
tales como lafrancesay labelga, y de algunos acuerdos regionales, tales como la Decision
Andina 351 de 1993; y comprende tres elementos:. el derecho de aquiler, el derecho de
préstamo publico y € derecho de importacion. Sin embargo, no existe uniformidad en las
legislaciones nacional es sobre este importante derecho, ni tampoco se habia consagrado,
como tal, en un tratado internacional, hasta la expedicion de los Tratados de la OMPI de 1996.

62. Frentea temadd derecho de alquiler, debemos anotar que América Latina con su
masiva adhesion a CB y la consecuente obligacion de adecuar su legislacion a este Convenio,
ha consignado en la mayoria de estas leyes modernas, un derecho general de alquiler de
manera exclusiva en favor de los autores. Igual ocurre con laDecision 351 de 1993, que
establ ece este derecho paratodas |as categorias de obras.
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Derecho de seguimiento (Droit de suite)

63. Esde comun ocurrencia entre |os artistas plésticos durante €l inicio de su carrera, la
venta a precios muy bajos de sus trabajos, ainstancias de la necesidad de proveer asu
subsistencia, quedando al margen de la posterior explotacion comercial que tales trabajos
puedan tener, que basicamente consiste en lareventa, la cua se vatransformando en una
fuente de ganancias, aveces muy importante, en lamedida en que € artista va ganando
reconoci miento gracias a su talento y consagracion.

64. El denominado derecho de “suite’ o de seguimiento, es un derecho que agunas
legislaciones de derecho de autor conceden a autor, en virtud del cual éste puede reclamar
una parte de los ingresos obtenidos en cada nueva venta publica de giemplares originales de
las obras de bellas artes, tratandose de ventas realizadas durante el término de duracién de la
proteccion del derecho de autor sobre laobra. Este derecho puede hacerse extensivo también
alas ventas publicas de manuscritos originales.

65. Lagran mayoriade las |eyes nacional es reconocen a este derecho e caracter de
inalienable e irrenunciable, puesto que al poder ser objeto de cesion o renuncia, se
desvirtuarialafinalidad protectora que lo orienta. Por otra parte, no constituye €l droit de
suite un derecho exclusivo, en € sentido que €l autor tuviera lafacultad de autorizar o
prohibir las posteriores reventas de su obra, puesto que se trata de un derecho de
remuneracion, en €l que e autor recibe una retribucion como un porcentgje de los
rendimientos que resultan de la utilizacion econdmica del gemplar de su obra, fuera del
alcance de sus derechos exclusivos.

66. A lamuerte dedl autor, este derecho pasa a sus herederos, aunque algunas legislaciones le
atribuyen tal facultad a otras instituciones autorizadas.

67. LaDecision Andina 351 de 1993, prescribe:

“ Articulo 16.- Los autores de obras de arte 'y, a su muerte, sus derechohabientes, tienen
el derecho inalienable de obtener una participacion en las sucesivas ventas que se
realicen sobre la obra, en subasta publica o por intermedio de un negociante
profesional en obras de arte. Los Paises Miembros reglamentaran este derecho.”

2.2.4 Duracion delaproteccion

68. Bago el marco delasideas expuestas, concierne ahora presentar las diferentes
situaciones que el Convenio de Berna ofrece regular, una vez acaece la muerte del autor, en
torno alavigencia de los derechos morales y los derechos patrimoniales que €l autor de la
obra abandona en favor de sus derechohabientes.

69. En primer término habria que sefialar que, conforme alo preceptuado por €l Convenio
de Berna, en su articulo 6 bis 2, desde su revision de Estocolmo en 1967, existen algunas
legislaciones que reservan para el derecho moral unavigencia paralela con laduracion de los
derechos patrimoniales, vale decir que a |legarse el momento en el cual se declaran
extinguidos estos derechos paralelamente se extingue el derecho moral
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70. No obstante, lavigencia del derecho moral hatenido otra connotacién, particularmente
en |os paises de tradicion juridica europea o continental, y dentro de ellos las legislaciones de
los paises de América Latina, al consagrar la perpetuidad del derecho moral, giemplo de ello
eslaley de Colombiay laDecision 351 de la Comunidad Andina de Naciones.

71. Sinembargo, y producto del compromiso aque se llegd en larevision de Estocolomo
(1967) del Convenio de Berna, a efecto de tener en cuenta las concepciones juridicas de
origen anglosajon que reconocen e derecho ala paternidad como integrante del derecho de
autor en tanto que al derecho de integridad como de la esferadel derecho consuetudinario
(common law), y més exactamente de laley sobre la difamacion, en €l parrafo 2, inciso 2 del
articulo 6 bis se incluyd una excepcion ala proteccién minimaa derecho moral establecido
en el péarrafo primero, consistente en que los paises, que al momento de ratificar o de adherir
al Convenio (Actade Paris 1971) no contengan en su legislacion disposiciones que protejan
los derechos moral es después de la muerte del autor, podran establecer que alguna o algunas
de esas prerrogativas se extinguiran cuando tal hecho ocurra.

72. En cuanto alos derechos de indole patrimonial, en primer término ha de sefidarse que €
Convenio de Bernaen su articulo 7.1), establece desde su revision en Bruselas en 1948, con
carécter obligatorio, un minimo de la duracion de la proteccion por lavidadel autor y
cincuenta afos después de su muerte. Estaeslareglageneral por lacua se rigen todos los
paises miembros de la Unién de Berna, a momento de hacer este reconocimiento en relacion
con las “obras simples” como las llama C. Colombet, op. Cit., p. 95, sin perjuicio de que los
paises consagren un plazo mayor o plazos especiales para ciertas categorias de obras, como |o
veremos a continuacion.

2.25 Limitacionesy excepciones

73. El Convenio de Berna parala Proteccion de las Obras Literarias y artisticas, contemplala
posibilidad de que los paises miembros de la Unién de Berna establezcan limitaciones y
excepciones d derecho de autor.

74. Td esd caso delasinformaciones periodisticas (art. 2, parrafo 8), en donde se determina
gue no seran objeto de proteccion las noticias ddl dia ni 1os sucesos que tengan € caracter de
simplesinformaciones de prensa. El articulo 2 bis, parrafo primero, dalibertad alos paises
miembros de la Unidn para excluir, total o parcid mente, de la proteccion por € derecho de autor
alos discursos politicos y los pronunciados en los debates judiciales. El mismo articulo dala
facultad de establecer las condiciones en que las conferencias, docucionesy otras obras dela
misma natural eza pronunciadas en publico, pueden ser reproducidas por la prensa,
radiodifundidas o ser transmitidas por hilo d publico parafines de informacion.

75. El articulo 10 contemplaasu turno € derecho de cita (parrafo 1), la utilizacion de obras
preexistentes como ilustracion en la ensefianza (parrafo 2), y € uso de determinados articulos y
determinadas obras radiodifundidas (art 10 parrafo 1).

76. Ademés de estalimitaciones expresas a derecho de autor, contenidas en e Convenio de
Berna, € articulo 9.2 del mismo faculta alos paises miembros para permitir lalibre reproduccion
delasobrasliterarias y artisticas, siempre y cuando se de en determinados casos especiaes, que
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dicha reproduccion no atente contrala explotacion normal delaobrani se cause un perjuicio
injustificado alos intereses legitimos del autor, en lo que la doctrina denomina como la regla de
lostres pasos, y cuya concurrencia debe verificarse simultaneamente en relacién con las tres
exigencias.

77. No obstante, estafacultad, es oportuno anotar que laley colombiana consiente la
reproduccion de laobraliterariay cientifica, como unalimitacion a derecho de autor bgjo
regladas circunstancias, mas no asi las obras artisticas.

2.3  El gercicio del derecho de autor

78. El derecho de dominio o propiedad que regula el Cédigo Civil, reconoce a su titular €l
giercicio de una serie de facultades materiales y juridicas respecto del bien objeto detal
derecho.

79. Lasfacultades materiales son las que se realizan mediante actos fisicos que permiten a
su titular el aprovechamiento de su derecho, como su uso, goce y consumo fisico, mientras
gue las facultades juridicas son las que se realizan por actos juridicos, como lafacultad de
gravar, limitar y disponer de la cosa, entendiendo por tal lafacultad del titular de desprenderse
del derecho por causa de muerte o por acto entre vivos, como ocurre en la enajenacion.

80. No obstante, & sentido netamente individual del gercicio del derecho de propiedad
heredado del derecho romano, que lo concibié como un conjunto de poderes o atribuciones
del duefio sobre sus bienes en cuya virtud éstos quedan sometidos directay totalmente a su
sefiorio con €l fin de satisfacer Gnicamente sus egoistas intereses, ha venido cediendo el paso
a una concepcion que, sin desconocerle a titular lafacultad de utilizar, usufructuar y disponer
libremente de | os bienes en su provecho, le impone el deber de orientar € gjercicio de ese
derecho por los cauces del bien comin para gue las ventagjas que de él fluyan, se extiendan a
lacomunidad, en cuya representacion actla €l propietario en funcion social.

81. Lo dicho anteriormente en cuanto a gercicio del derecho de dominio o propiedad
resulta plenamente aplicable a derecho de autor, entendiéndolo como una forma especia de
propiedad sobre |os bienes inmateriaes, en laformaen que lo hace, v.gr., € Articulo 671 del
Cadigo Civil Colombiano cuando establece que “Las producciones del talento o del ingenio
son una propiedad de sus autores. Esta especie de propiedad se regira por leyes especiaes’.

2.3.1 Ejercicio delas facultades materiales

82. Unaprimeraformade gercicio del derecho de autor es através de las facultades
materiales inherentes a los derechos exclusivos (uso, goce y usufructo).

83. El derecho de autor reconoce a su titular una serie de facultades materiales respecto de
la obra que permiten el aprovechamiento de su derecho (derechos patrimoniales, ver acipite
nimero 2.23.2). Envirtud de ellos € titular del derecho de autor puede realizar por si mismo,
0 através de terceros, actos de explotacion tales como la reproduccion, transformacion,
distribucion o comunicacion al publico de la obra.



OMPI/PI/SEM/BOG/02/3
pagina 15

2.3.2 Ejercicio delas facultades juridicas

84. Lasegundaformade gercicio del derecho de autor, es através de lafacultad de celebrar
actos juridicos de disposicion respecto del bien objeto del derecho, en este caso, respecto dela
obra. Estos actos juridicos de disposicion pueden consistir en la enajenacion de los derechos
sobre laobra, o en la autorizacion aterceras personas para un uso especifico de ésta.

85. Losderechos morales son intransferibles e irrenunciables, pues son inherentes ala
calidad de autor. Por el contrario, los derechos patrimoniales del autor son, por naturaleza,
transmisibles, pudiendo el autor facultar a otras personas para gjercer derechos respecto de las
diversas utilizaciones de laobra. Ello puede hacerse acambio de unaremuneracién o
gratuitamente, si el autor asi |0 desea.

86. End planojuridico, latransferenciadel derecho de autor mediante la cesion,
transformaal cesionario entitular del derecho (en su totalidad o en una de sus partes).

2.3.2.1. Transferencia del derecho de autor

87. Enéd planojuridico, latransferenciadel Derecho de Autor mediante la cesion, transforma
a cesionario entitular del derecho (en su totalidad o en una de sus partes) y le permite actuar en
nombre propio, incluso por lo que respectaa derecho de entablar acciones judiciales contralos
infractores. En otras palabras, |os derechos patrimoniales son divisibles y pueden transferirse
contractualmente por separado. Los autores conservan todos aquellos derechos que no han
transferido expresamente.

88. Generalmente, sereconoce gque la engjenacion del objeto fisico no supone transferir el
derecho de autor sobre e mismo. Por eso, la persona que adquiere una obraintelectual, como
una pintura, una escultura o un libro, no goza del derecho de reproducir dichos objetos, ni
exhibirlos a publico, sin previa autorizacion.

89. En Colombia, de acuerdo con lo establecido en € articulo 183 delaLey 23 de 1982, toda
engenacion y transferencia del derecho de autor, sea estatotal o parcia, debera constar en
escritura publica o en instrumento privado debidamente reconocido ante notario; delo cual se
concluye que la cesidn de estos derechos es cuaificaday solo se perfeccionacon €
cumplimiento de dichas formalidades. Estos actos o contratos que impliquen engjenacion total o
parcial, consten ya en escritura publica o en documento privado, deberan ser inscritosen €
Registro Nacional del Derecho de Autor, para que de este modo se hagan oponibles frente a
terceros, debido alos efectos de publicidad y autenticidad que les proporcionad registro.

90. Encasodetransferenciatotal € beneficiario adquiere todos los derechos que € autor
posee sobre la obra, y queda facultado paragjercerlos como s é fuerasu creador. En caso de
transferencias parciales, por o general, d beneficiario adquiere unicamente lafacultad de gercer
uno 0 més derechos determinados, 10s que se estipulan contractualmente. Por otra parte, las
transferencias pueden o no estar limitadas a un determinado tiempo y/o territorio.

91. Latransferenciadel derecho de autor puede efectuarse por medio de contratos, haciendo
uso delalibertad contractual, la cua puede verse en agunos casos limitada por contratos
establecidos, por normas fijadas por las sociedades de autores, o por |as leyes autorales que
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contienen disposiciones que reglamentan |os derechos y deberes contractuales de las partes de
acuerdo con los diversostipos de utilizacion.  Sin embargo, norma mente las partes tienen plena
libertad para convenir las modalidades de |os contratos de transferencia.

92. Enestaclase de contratos es necesario especificar laduracion de latransferencia, l1os
derechos transmitidos, lao las lenguas involucradas, €l territorio dentro del cual |a obra puede
utilizarse, las regalias o retribuci on econémica que se ha de pagar, la responsabilidad de las
partesy e procedimiento pararesolver las controversias que puedan surgir.

Contrato de prestacion de servicios o elaboracion de obra

93. Unaprimeramodalidad de transferenciadd derecho, esla que se operaen € marco del
denominado contrato de prestacion de servicios o eaboracion deobra. A travésde d, una
persona natural o juridica conviene con uno o varios autores la elaboracion de una obra sobre
determinado tema, en condiciones especificas paraeditarla. Este contrato que es basicamente
civil de arrendamiento de servicios, produce un bien intelectua cuyos derechos de propiedad se
desplazan afavor del contratista, del que paga, del que hace € plan para que la obra se redlice.

94. Sinembargo, en las clausulas de este contrato se puede estipular, previo acuerdo de las
partes, que & derecho patrimonia del autor no se desplace por completo del contratista al
contratante, es decir, que se aceptaque € autor permanezca con latitularidad de los derechos
patrimoniales o con parte de ellos, recordando que los derechos morales sempre estén en cabeza
del autor, independientemente de larelacion juridica que exista.

Obras creadas por servidores publicos.

95. Edtareacionjuridica, consagra que los derechos patrimoniales sobre | as obras creadas por
empleados publicos, en cumplimiento de sus deberes constitucionales o legales de su cargo, se
transfieren ala entidad publica correspondiente, y los morales seran g ercidos siempre por |os
autores, en cuanto su gjercicio no seaincompatible con los derechosy obligaciones de las
entidades publicas afectadas.

96. Edatransferenciase encuentrareguladaen el Articulo 91 delalLey 23 de 1982.
Contrato de cesion

97. El autor de unaobra o sus derechohabientes o causahabientes, pueden consentir en que un
tercero explote la creacidn, sea atitulo gratuito u oneroso. Estatransferencia o autorizacion ha
sido denominada “ Cesi6n de los derechos de explotacion del autor”. Sin embargo, tal concesion
tiene particul ares caracteristicas que ladiferencian de lacesion del derecho comun, son las
siguientes:

1.  Noeslacesion deun derecho stricto sensu, sino de uno de sus aspectos (los
patrimoniales), pues s € tercero puede explotar laobra, € autor conservatodas | as facultades de
orden moral sobre ella. No puede hablarse, por €lo, de una sustitucion absoluta de uno de los
sujetos de larelacionjuridica;
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2. Tampoco consiste en latransmision del derecho patrimonia en todo su contenido ya que,
salvo pacto expreso en contrario, la cesion del derecho patrimonial selimitaalos modos de
explotacion previstos en @ contrato, de modo que € autor pueda celebrar tantos traspasos de su
derecho patrimonia como formas de explotacion existan sobre su obra.

3.  Lacesion de derecho patrimonial, o de cualquiera de sus aspectos, no confiere aquien se
le otorga, salvo pacto expreso en contrario, ninguin derecho de exclusividad en la explotacion de
ese derecho. En consecuencia, € autor puede dar su consentimiento para que varias personas
exploten su obra por un mismo medio, como sucederiacon laradiodifusion.

4.  No puede hablarse de una plenatransmision de derechos pues éstos revierten a autor al
extinguirse & derecho del cesionario.

98. Por estasrazones, se afirmaque la cesion de los derechos de explotacion es una cesion sui
géneris, como una autorizacion del autor para que alguno de los aspectos que conforman €
contenido de su derecho pueda ser explotado.

99. Lacesion puedetener por objeto cualquierade los modos de utilizacion delaobrao
creacion. Por €llo, no existe un contrato tipo de cesion del derecho patrimonial, ya que puede
tratarse de lacesion del derecho de registro fonografico de la obra, de su gjecucion o de su
radiodifusién, u otra. En consecuencia, mientras € objeto delacesion del derecho comin es €
derecho cedido con sus accesorios, latransferenciadel derecho patrimonia se limita, como ya
hemos visto, a uno o varios de |os aspectos que |o conforman.

100. Laconcesion dd derecho patrimonia supone la existencia de un sujeto titular del derecho
y de otro que, en virtud de latransferencia, se convierte en beneficiario o titular derivado. En
principio, € derecho patrimonid es exclusivo del autor, es éste, y solo a su muerte sus herederos
0 causahabientes, quienestienen la calidad paratransferir derechos de explotacion sobre las
obras del ingenio.

101. Sinembargo, en dgunos casos, e dador del derecho puede ser una persona distinta,
por gemplo:

1.  El Estado, en virtud delaexpropiacion de los derechos sobre la obra, puede consentir en su
explotacion por terceros.

2. Lostitulares por efecto delaley, tales como quienes han recibido los derechos en virtud de
una obra por encargo o producto de larelacion laboral, € editor de unaobraanénimay €
divulgador de una obra péstuma, pueden otorgar a terceros su derecho de explotacion.

3.  El cesionario ddl derecho de explotacion puede dar sus derechos aun tercero, mediante
acto entre vivos, previa autorizacion del autor.

2.3.2.2 Transmision mortis causa del derecho

102. Habida cuenta que los derechos moradlesdel autor son inalienables, los terceros
(herederos), tienen & deber de respetar su voluntad. Este puede conferir lafacultad de velar por
la proteccion de sus derechos morales a cuaquier persona por viatestamentaria. A fdtade
testamento, dicha prerrogativa se transmite en virtud de laley alos herederos.
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103. Ladefensadelapaternidad, integridad y autenticidad de las obras que hayan pasado a
dominio publico es asumida cominmente por € Estado, cuando las obras no tengan titulares o
causahabientes que puedan defender o tutelar estos derechos morales.

104. Losderechos patrimoniales, como parte integrante de la masa sucesoral, atenderan 1o
establecido por €l autor en sus disposiciones testamentarias; si no existe tal declaracion se
aplicara entonces los érdenes sucesorales establecidos por laley civil. De estaforma, los
derechos patrimoniales del autor pueden ser transferidos a sus herederos, después de su
muerte, por viatestamentaria, o atitulo de sucesion intestada. Mientras durala proteccion, los
sucesores g ercen esos derechos de igual modo que € propio autor.

3. ACUERDO SOBRE LOS ASPECTOS DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD
INTELECTUAL RELACIONADOS CON EL COMERCIO
(ACUERDO SOBRE LOS ADPIC)

3.1 Antecedentes historicos

105. Luego de finalizada la segunda guerramundial, y ante laimposibilidad de crear una
organizacion internacional de comercio, pretendida por algunos paises desarrollados, surge la
necesidad de concretar a gunos aspectos sobre politicaarancelaria. En 1947 se convocaen
Ginebra una conferencia de Negociaciones Arancelarias que da paso a un convenio
multilateral conocido como el GATT “General Agreement on Tariffs and Trade” (Acuerdo
General sobre Aranceles Aduanerosy Comercio). El GATT comienza afuncionar de manera
oficial en 1948, convirtiéndose en e escenario de negociaciones mas importante de los
ultimos tiempos por cuanto amplid de manera ostensible las oportunidades de intercambio
comercial en e mundo, brindando mecanismos eficaces en ladiscusion y solucion de
controversias comerciales que se susciten entre sus miembros. Desde aquel entonces, €
GATT conservo su estatus de foro econdémico internacional por antonomasia.

106. Sin embargo, lagran novedad dentro del contexto del GATT lacongtituye, sin lugar a
dudas, d hecho de que se haya involucrado dentro de su orbita un capitulo especial sobre e tema
de laPropiedad Intelectua (Propiedad Industrial, Derecho de Autor y Conexosy Circuitos
Integrados), denominado TRIP' S “ Trade Related Intelectua Property Rights’.

107. El 15 de abril de 1994, se suscribe en Marrakeck (Marruecos) € acuerdo por el cua se
establece la“ Organizacion Mundia de Comercio” (OMC), la cua subsume dos categorias de
acuerdos: los multilateralesy los plurilaterales. Entre |os acuerdos multil ateral es subsumidos
por laOMC, esta precisamente el GATT Yy sus instrumentos juridicos conexos, asi como los
codigos y arreglos de la Ronda Tokio sobre subvencién y medidas compensatorias, medidas
antidumping, licencias de importacion, valor en aduana, normastécnicasy la clausulade
habilitacion, € acuerdo general sobre comercio de servicios, € Acuerdo sobre los aspectos de
los Derechos de Propiedad Intel ectual relacionados con €l comercio (ADPIC), € sistema
integrado de solucién de diferencias y € mecanismo de examen de las politicas comerciales.
Los acuerdos plurilaterales son: Los de aeronaves civiles, compras del estado, productos
l&cteos y carne de bovino.
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108. Esentonces el Acuerdo sobre |os aspectos de |os Derechos de Propiedad Intel ectual
relacionados con el comercio (ADPIC en espariol), e capitulo que dentro del contexto de la
Organizacion Mundia de Comercio (OMC), regulalo concerniente a propiedad industrial,
derecho de autor y conexos, asi como |os esguemas de trazado de circuitos integrados.

Estructura esquematica

109. El Acuerdo sobrelos ADPIC presenta una distribucion esquemética que se representa de la
siguiente manera:

- Disposiciones generales y principios basicos

- Normasrelativas alaexistencia, dcancey gercicio de los Derechos de Propiedad
Intelectual

- Observacion de los Derechos de Propiedad Intel ectual

- Adgquisicion y mantenimiento de los Derechos de Propiedad Intelectual y procedimientos
contradictorios relacionados

- Prevencion y solucion de diferencias

- Disposicionestrangitorias

- Disposicionesingtitucionales y disposiciones finales

110. Los Estados miembros aplicaran € Acuerdo como pardmetro minimo de proteccion alos
derechos de propiedad intelectua, o cua permite que las legidaciones nacionaes puedan ir mas
alade mismo sin desnaturalizar su cometido. Por lo mismo, cada Estado implementaralos
medios y métodos de aplicacion del Acuerdo en @ contexto de su propio sistemayy préctica
juridica

111. Laexpresion “Propiedad Intelectud” se utilizaen € Acuerdo paradudir tanto a derecho
de autor (obrasliterarias, artisticas), como alos derechos conexos (prestaciones del |os artistas,
intérpretes y gecutantes, productores fonograficos y organismos de radiodifusién), asi como ala
Propiedad Industrial (Patentes, marcas, disefios industriales y model os de utilidad, indicaciones
geogréaficas) y alos esquemas de trazados (Topografias) elos circuitosintegrados. Sin embargo,
algunos aspectos tales como | as obtenciones de variedades vegetales y € de las sefides
portadoras de programas difundidos via satélite no aparecen dentro del texto del Acuerdo.

112. El acuerdo se aplicara de manera autbnoma en o que a sus propias disposiciones se refiere
y tomara como referenciainmediatalos convenios ali mencionados sobre Propiedad Intel ectual,
principa mente en lo que tiene que ver con lacalidad de naciona (fuero red y fuero personal)
cuando los miembros delaOMC lo son alavez delos citados convenios. (Art. 10. ddd ADPIC)

3.2. Vinculo con &l Convenio de Bernay principios basicos

113. Encontramos que & Acuerdo sobre los ADPIC adopta en su gran mayorialos Convenios
ya existentes sobre Propiedad Intelectua (Convenio de Paris de 1883 sobre Propiedad Industrid,
Convenio de Berna de 1886 sobre proteccion de obras literarias y artisticas, Convencién de
Roma de 1961 sobre Derechos Conexos, Tratado de Washington de 1989 sobre Propiedad
Intelectual respecto delos Circuitos Integrados), reconociendo que nada de |o acordado podrair
en contraposicion de los compromisos y obligaciones contraidas en elas. (Art. 20. ded ADPIC).
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114. El Acuerdo sobrelos ADPIC recoge ademas, la aplicacion del principio del Trato Naciona
establecido en e Convenio de Berna, al que se hizo referenciaa inicio del presente documento,
sin embargo, |as excepciones estipuladas en |os Convenios de Paris, Berna, Romay Washington
Se conservaran.

115. Conservando latendenciadel Acuerdo, se permite recurrir alas excepcionesrelativas a
procedimientos judiciales o administrativos (designacion de un domicilio legal o €
nombramiento de un agente) siempre y cuando sean necesarias para dar cumplimiento alas leyes
y reglamentos no contrarios a Acuerdo y no se cause con ello unarestriccion simulada a
comercio. (Art. 30. del ADPIC).

116. Otro principio general mencionado en € Acuerdo sobrelos ADPIC, y que no se establecia
antes en |os convenios aplicables en materia de propiedad intelectual, es & denominado “ Trato
delaNacion més favorecida’, e cua consiste en que |os beneficios que un pais miembro haya
otorgado a otro pais se extienden alos demés paises miembros inmediatamente sin condicion o
limitacion alguna, salvo los cuatro eventos que prevé el articulo 4 del Acuerdo. Estos beneficios,
ventgas, privilegios, favores o inmunidades concedidos, se dan obviamente en e campo dela
Propiedad Intel ectual exclusivamente y siempre y cuando se hayan brindado en un acuerdo
internacional posterior ala congtitucion dela OMC. (Art. 4o0. de ADPIC).

117. No obstantelo anterior, e Acuerdo establece quelos principiosdel “ Trato Naciond” y de
“Nacion més favorecida’, no se gplicaran en asuntos de procedimiento paralaadquisicion y
mantenimiento de los derechos de propiedad intelectual, establecidos en los acuerdos
multilaterales que estén bgjo e patrocinio de la Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual (OMPI). (Art. 50. del ADPIC).

118. Ahorabien, existen puntos como e del agotamiento del derecho, es decir € fenecimiento
del derecho acontrolar lacirculacion de gjemplares publicados por € autor o con su anuencia,
gue no son abocados en & Acuerdo para eventos como la solucion de diferencias, esto desde
luego siniir en perjuicio del principio de nacion més favoreciday del trato nacional. (Art. 60. del
Acuerdo sobrelos ADPIC).

119. Lapromocion de lainnovacion tecnolégicay latransferenciay difusion de latecnologia
deben estar encaminados alograr un beneficio reciproco entre los titulares de derechosy los
usuarios de los mismaos, motivo por € cual tales pardmetros deben servir como linea de conducta
en lainterpretacion y aplicacion del Acuerdo. (Art. 70. del ADPIC).

3.3 Exigenciadcancey gercicio de los derechos derecho de autor

120. Como yalo habiamos mencionado, &€ Acuerdo sobre los ADPIC se supedita por completo
a Convenio de Berna. Sin embargo por su contenido se constituye en un Acuerdo netamente
comercial de indole patrimonid, pues |os denominados derechos morales (articulo 6 bis del
Convenio de Berna) quedan a margen ddl Acuerdo sobrelos ADPIC, por no existir laobligacion
de observarlos; por tanto las controversias que se susciten sobre este punto, deberan ser
ventiladas bgjo la opticadel Convenio de Berna, siempre gue se traten de paises miembros de
dicho instrumento.

121. Unexamen ddl cuadro de materias de las cuales se ocupa e Acuerdo, revelaque e Estado
tieneinjerenciade principio afin en & cumplimiento de las obligaciones convenidas en €
mismo, en |o que a existencia, adquisicion, alcance, mantenimiento y observanciade los
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derechos de propiedad intelectual serefiere. Hay en é obligaciones que competen alas
autoridades jurisdiccionaes, y otras que son del resorte de las autoridades administrativas, las
que para€el caso del derecho de autor y los derechos conexos, naturalmente tendran que ser las
oficinas gubernamental es de derecho de autor, quienes por tener que ver con la proteccion y
aplicacion de estos derechos estén mas versados sobre la observancia de los mismos. Luego agui
resaltaremos aquellas obligaciones del Acuerdo, que especificamente tienen relacion con la
proteccion del derecho de autor y |os derechos conexos, y respecto de las cuaes e Estado debe
participar en su cumplimiento y defensa.

3.4.1 Objeto del derecho de autor

122. Al establecer & Acuerdo laobligacion de aplicar los articulos 1 a 21 (con excepcion del 6
bis) del CB, queda entendido entonces que los Estados obligados por d ADPIC, alin cuando no
sean parte del CB, deben proteger todas las producciones del ingenio en el campo literario o
artistico “cuaquiera se e modo o formade expresion”.

123. Adicionamente, se recoge un postulado generalmente aceptado por € derecho de autor, €
cual alude a hecho de que lasideas son libresy no es posible que alguien se apropie de dlas, ya
gue la proteccion dispensada por € derecho de autor se da sobre la concrecion y expresion de
esasideas. (Art. 9del ADPIC).

Programas de ordenador

124. Conformealo dispuesto en € articulo 10.1 del ADPIC, “los programas de ordenador, sean
programas fuente o programas objeto, seran protegidos como obras literarias en virtud del
Convenio de Berna (1971)". Asi las cosas, € Acuerdo recoge la tendencia generalmente
aceptada anivel mundial de brindar proteccion alos programas de ordenador por viadel derecho
de autor, en los mismos términos en que lo estén las obras del dominio literario, por
consiguiente, los Estados Miembros adoptaran esta linea de conducta.

125. Delamismamanera, & Acuerdo aboca e tema relacionado con los bancos o bases de
datos estableciendo que es la organizacion y disposicion de los datos consignados en € banco o
base de datos |o que le dala calidad de obra protegida por € derecho de autor,
independientemente de que su contenido sean meras informaciones u obras protegidas, puesto
gue lo relevante parael derecho de autor es que la organizacion y disposicion de unas u otras
haya reportado un esfuerzo intelectua apreciable.

126. Tampoco en este caso € ADPIC es realmente innovador, porque dado €l caracter
gemplificativo del articulo 2.5 del CB y siendo obratoda produccién dd ingenio literario o
artistico cuaquiera que sea e modo o laforma de expresion, es pacificalainterpretacion en €
sentido de que las compilaciones de datos eran obras protegidas en € contexto del CB y sin
necesidad de mencion explicita, sempre que, conforme a texto convenciond, la seleccion o
disposicién de los datos constituyan una acto de creacion intelectual .

3.4.2 El Sujeto del derecho de autor

127. Nadadispone € acuerdo en relacién con este tdpico, razén por lacua deberan aplicarselas
disposiciones del Convenio de Berna.
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3.4.3 El contenido del derecho de autor
3.4.3.1 Derechos morales;

128. Recordemos que por virtud del articulo 6 bis del CB, Ios miembros deben reconocer €
derecho mora de paternidad e integridad por lo menos hasta la duracion de los derechos
patrimoniales. No obstante, € acuerdo delos ADPIC a ser un convenio estrictamente comercia
dej6 por fueralaobligacion de acoger € mencionado precepto, sin que ello signifique en manera
algunasu derogatoria. Asi las cosa, |0s asuntos que se generen en materia de derechos morales,
deberan ser resueltos en € ambito del Convenio de Bernay no delos ADPIC.

3.4.3.2. Derechos patrimoniales

129. Por otra parte e Acuerdo mencionad denominado derecho de alquiler o arrendamiento
comercia y lo circunscribe alos programas de ordenador y alas obras cinematogréficas
(originales o copias); no obstante, en € caso de |os programas de ordenador no habrialugar atal
prerrogativa cuando €l objeto esencia del alquiler no sea el programamismo, y en las obras
cinematogréficas se daratal derecho sdlo cuando € alquiler conlleve la copiageneralizada que
produzca un perjuicio material. (Articulos 10y 11 del ADPIC).

3.4.4 Duracién de la proteccion

130. Lanorma que contiene & acuerdo con respecto al término de proteccién de una obra
diferente a unafotografica o de arte aplicado tomado sobre una base distintaalavidade una
personafisica, no seramenor de 50 afios contados desde € final del afio civil de la publicacion
autorizada o afatade esta autorizacion € término se contara apartir de larealizacion. En
cuanto al término de proteccion contado sobre la base de la vida de una personafisica,
Acuerdo no establece ningun parametro, por lo tanto se aplicalareglageneral contenidaen €
articulo 7 del Convenio de Berna pudiendo las legidaciones de cada pais prever periodos de
proteccion mas amplios que los ali establecidos. (Art. 12 del ADPIC).

3.4.5 Limitacionesy excepciones

131. El Acuerdo dgjaen libertad alas partes para que establezcan limitaciones y excepciones a
ciertos derechos exclusivos, como € de reproducci on; limitaciones estas que deberian
circunscribirse a determinados casos especia es que no atenten contralanormal explotacion dela
obrani causen un perjuicio injustificado alos intereses legitimos ddl titular del derecho. Esta
disposicién esta en plenaarmonia con lo establecido en € articulo 9, parrafo 2) del Convenio de
Berna, € cuad permite que sean las legid aciones de |os paises miembros |as que establezcan
dichas limitantes ala reproduccion en determinados casos especiales siempre que con elas no se
atente contralanormal explotacién de las obras ni se cause un perjuicio injustificado alos
intereses legitimos del autor. (Art. 13 del ADPIC).

Observancia de |os derechos de propiedad intel ectua

132. El Acuerdo exige que los principios del debido proceso, laceleridad y la eficacia sean
tenidos en cuenta por las legislaciones nacionales para lograr conseguir la plena observancia
de los derechos de propiedad intelectual, sin que estos impidan € libre curso del comercio
legitimo contemplando en su defecto formulas que moderen su utilizacidn en exceso.
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133. Las medidas tomadas por una autoridad administrativa que finiquiten un asunto
cualquiera, seran objeto de revision por parte de laautoridad judicial competente.

134. Laobservanciay cumplimiento de los derechos de propiedad intelectual, no imponen
sin embargo que |os paises miembros deban crear o implementar jurisdicciones o instancias
distintas a las que ya existen para salvaguardar estos derechos, simplemente establecen unos
pardmetros minimos de conducta. (Art. 41 del ADPIC).

4, TRATADO DE LA OMPI SOBRE DERECHO DE AUTOR DE 1996

135. El acelerado desarrollo de las tecnologias que facilitan la utilizacion y difusion masiva
delas obras del intelecto, habiallevado ala necesidad de adecuar €l Convenio de Bernaalo
gue podemos denominar como €l nuevo entorno digital. Sin embargo, debido a gran nimero
de paises miembros del Convenio de Berna, se haciamas dificil obtener la unanimidad que
exige @ articulo 27 del mismo Convenio para su revision, habiendo tenido lugar la tltima de
aquellas en 1971.

136. En 1989, laAsambleay la Conferencia de Representantes de la Union de Berna
adoptaron un plan de trabajo que buscaba crear un Protocolo a Convenio de Berna. No se
hablaba de una revision dada la exigencia de la unanimidad, sino de un Protocolo o de algin
Acuerdo de los que permite € articulo 20 del mismo Convenio de Berna, que establece: “ Los
gobiernos de los paises de la Unidn sereservan e derecho de adoptar entre ellos Arreglos
particulares, siempre que estos Arreglos confieran a los autores derechos mas amplios que
los concedidos por este Convenio, 0 que comprendan otras estipulaciones que no sean
contrarias al presente Convenio. Las disposiciones de los Arreglos existentes que respondan
a las condiciones antes citadas continuaran siendo aplicables’ . Ladoctrinainternaciona ha
entendido, y asi |o ha aceptado, que los ADPIC son un Acuerdo de éstos, y |o mismo se ha
entendido en relacion con € G-3, TLC y Decisiones Andinas.

137. Este eventual Protocolo buscaba dos cosas basicas. Primero habria que buscar si las
normas vigentes eran suficientes para atender |os retos de las nuevas tecnologias, 0 s era
necesario establecer nuevas normas cuando las mismas no fueran suficientes.

138. El Tratado dela OMPI sobre Derecho de Autor, conjuntamente con el Tratado sobre
Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas, cuyos textos se adoptaron el 20 de diciembre

de 1996, se habian venido gestando desde hacia seis afios atras, desde el afio 1990, periodo
durante @ cual se discutieron en los Comités de Expertos, todos aguellos temas rel acionados
con el derecho de autor y los derechos conexos.

139. Deacuerdo con lo anterior, no queda establecido un vinculo entre el Tratado de la
OMPI sobre Derecho de Autor y e Convenio de Berna. Lo que aparece con frecuenciaen €
texto del Tratado, eslafiguradelaremision alas normas de Berna. Ejemplo de esto |o son €
articulo 1 numeral 4, que remite alos articulos 1 a 21 de Berna, y d articulo 3, que remite a
los articulos 2 a6 del Convenio de Berna.
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Preambulo

140. El predmbulo es una manifestacion que tienen todos los tratados en su inicio para
indicar lafinalidad que éste persigue y ademas es una herramienta Util para €l intérprete que
busca conocer laintencion de los convencionistas.

4.1 Vinculo con &l Convenio de Berna

141. En € Tratado sobre Derecho de Autor hay unareferencia de | as partes que son
miembros del Convenio de Berna pero no se crearon vinculos expresos. El articulo quedd
COmo Sigue:

“ El presente Tratado es un arreglo particular en €l sentido del articulo 20 del
Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas, en lo que
respecta a las Partes Contratantes que son paises de la Union establecida por dicho
Convenio. El presente Tratado no tendra conexion con tratados distintos del Convenio
de Berna ni perjudicara ningun derecho u obligacion en virtud de cualquier otro
tratado. Ningun contenido del presente Tratado derogara las obligaciones existentes
entre las Partes Contratantes en virtud del Convenio de Berna Para la Proteccion de
las Obras Literariasy Artisticas. En adelante, se entendera por “ Convenio de Berna”
el Acta de Paris, del 24 dejulio de 1971, del Convenio de Berna para la Proteccion de
las Obras Literariasy Artisticas. Las Partes Contratantes daran cumplimiento a lo
dispuesto en los articulos 1 a 21 y en el Anexo del Convenio de Berna” .

142. Este Tratado tiene una particularidad, naturalmente en el campo del derecho de autor, y
es de que por primeravez se permite que un grupo de paises que conforman una unién
econdmica, una union regional, sean integrantes como una sola parte de un tratado
internacional, que es |o que acontece con la Unidn Europea, por esto se habla de Partes
Contratantes y no de Paises de la Unién, como o hace Berna. Asunto sobre el cual 1os paises
latinoamericanos estuvieron de acuerdo, pensando gue en un futuro préximo, igual suerte
puedan seguir Mercosur y la Comunidad Andina de Naciones, que como grupos regionales de
interés econdmico, les pudierainteresar ser parte de estos tratados.

4.2 Ambito de proteccion del derecho de autor

143. Este esuntemayacontenido en el articulo 9 delos ADPIC, en su humeral 2, cuando
dice: “Laproteccion del derecho de autor abarcara las expresiones pero no las ideas,

procedi mientos, métodos de operacion o conceptos matematicos en si”. Ademas es un
manifiesto que estd en laley federal sobre derecho de autor de los Estados Unidos, en la
Decision 351 de la Comunidad Andina de Naciones, y en numerosas |egislaciones nacionales
sobre derecho de autor, entonces ¢para qué incluirlo nuevamente en e nuevo Tratado? No
obstante, quedo consignado en €l articulo 2:

“La proteccion del derecho de autor abarcara las expresiones, pero no lasideas,
procedimientos, métodos de operacion o conceptos matematicos en si” .
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Programas de ordenador y bases de datos

144. Estamisma actitud se repitié con relacion alos programas de ordenador. El trabajo
realizado durante |os seis afos, en los cuales se adelantaron los Comités, permitio llegar ala
Conferencia con una muy buena propuesta basica en este tema, hecha por € Presidente de los
Comités alo largo de este tiempo, acerca de una definicion de programa de ordenador y la
manera como quedaria protegido. Sin embargo, la India no estuvo de acuerdo con una
definicion distinta ala que aparece en los ADPIC, alo que se sumo Singapur, Tailandiay
Corea. Quedd consignada entonces, en este nuevo Tratado la misma definicion que de
programa de ordenador traen los ADPIC. Articulo 4:

“ Los programas de ordenador estan protegidos como obras literariasen € marco delo
dispuesto en € Articulo 2 del Convenio de Berna. Dicha proteccion se aplica alos
programas de ordenador, cualquiera que sea su modo o forma de expresion” .

145. Lo mismo ocurrié con las bases de datos, respecto de las cuales incluso se cambi6 €
término por & de compilaciones, porque @ articulo 10 que serefiere alas bases de datos en
los ADPIC habla de compilaciones, quedando de la siguiente manera:

“ Las compilaciones de datos o de otros materiales, en cualquier forma, que por
razones de la seleccion o disposicion de sus contenidos constituyan creaciones de
caracter intelectual, estan protegidas como tales. Esa proteccion no abarca los datos o
materiales en si mismosy se entiende sin perjuicio de cualquier derecho de autor que
subsista respecto de los datos o materiales contenidos en la compilacion” .

146. Delas propuestas bésicas en las que se habian empleado seis afios de esfuerzos, hubo
algunas de €ellas que nunca se desarrollaron, ni siquiera se discutieron, pero selogré en aras de
aclarar algunos puntos, que se introdujera en estos Tratados lafigura de las Declaraciones
Concertadas, muy a pesar de no estar de acuerdo €l grupo de paises asiaticos. No hubo actas,
gue es lo que tradiciona mente se hace para perdurar lamemoria de laintencion de los
legisladores, tanto en las |eyes nacional es como en |os convenios internacional es.

147. Fue asi como hubo necesidad de hacer declaraciones concertadas relacionadas con el
articulo 4 y con € articulo 5, de maneraque € intérprete deberarecurrir siempre a texto de
los articulos y a dichas declaraciones concertadas, como fuente obligatoria e inmediata.

4.3 Derechos patrimoniales
4.3 1 Derecho de reproduccion

148. El texto del Tratado sobre Derecho de Autor no hace referencia al derecho de
reproduccion, a pesar de gue existia una propuestamuy completadel Comité de Expertos, en
el sentido de que era necesaria una definicion del concepto de derecho de reproduccion, que
pusiera de manifiesto, por € emplo, que lareproduccion incidental o transitoria en lamemoria
de un ordenador es, técnicamente, una reproduccion, y como tal, es un derecho exclusivo del
autor o titular autorizarla o no previamente, tal como lo consagra el articulo 9 del Convenio
de Berna.
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149. Laintencion consistiaen aclarar que dentro del concepto del derecho de reproduccién,
cabia cualquier acto de reproduccién directa o indirecta, tanto permanente como provisional,
por cualquier procedimiento y bajo cualquier forma, lo cual constituia una afirmacién muy
clara parafacilitar lainterpretacion del articulo 9.1 de Berna en €l nuevo entorno digital.
Naturalmente, se hacia necesario plantear una excepcién en los términos del articulo 9.2,y la
propuesta era la siguiente:

“ Corresponderéa a la legislacion de las Partes Contratantes limitar € derecho de
reproduccién cuando la reproduccion provisional de una obra tenga como Unico
propodsito hacer que la obra sea perceptible”.

150. Sehaciaénfasisen e término perceptible para hacer claridad en que lailicitud de una
conducta radicaria en la reproduccion para hacer perceptible la obra sin autorizacion del
titular, y no, como lo planteaban algunos sectores de interés de los Estados Unidos haciendo
unamalainterpretacion, que la conducta que se iba atipificar como hecho punible en la
Conferencia, eralatransmision de contenidos através de las redes de informacion. De ahi la
importancia de la expresion perceptible. A pesar de lasintensas discusiones el articulo se
eliming, y se emitio una declaracion concertada en relacion con este derecho, que dice:

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

4.3.2 Derecho de distribucion (Articulo 6)

151. Esuno de aguellos derechos exclusivos que se habia venido estructurando a partir de
algunas |legislaciones, como lafrancesay labelga, y de algunos acuerdos regionales, como la
Decision 351, y comprende tres elementos: €l derecho de aquiler, e derecho de préstamo
publico y € derecho de importacion.

152. No habia uniformidad en las |egislaciones nacional es sobre este importante derecho, ni
tampoco, naturalmente, se habia consagrado en un tratado internacional. Se planteaban dos
posibilidades frente al derecho de distribucion: un derecho de distribucion, con derecho de
importacién, y otro derecho de distribucion, sin derecho de importacion.

153. En América Latina, particularmente € tema del derecho de importacion para ef ectos de
combatir las importaciones para elas, era un tema que, ami juicio, no habia tenido un
desarrollo positivo. Detal suerte, que uno de |os aspectos que hay que abonarle a este
Tratado es precisamente éste, ya que quedo establecido un derecho de distribucion en los
siguientes términos:

“Los autores de obras literarias y artisticas, gozaran del derecho exclusivo de
autorizar la puesta a disposicion del publico del original y de los g emplares de sus
obras mediante venta u otra transferencia de la propiedad” .
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154. Lacuestion del agotamiento del derecho de distribucion después de la primeraventa o
transferencia de propiedad del original o de un gemplar de la obra con autorizacion del autor,
es diferida alas|egis aciones nacionales de | as Partes Contratantes.

4.3.3 Derecho de aquiler (Articulo 7)

155. Fue uno delos temas frente alos cuales se dieron muchas batallas en |as reuniones de
los Comités, y durante la misma Conferencia. Hasta ultimo momento, se dio unalucha
porque se introdujera en este Tratado el derecho de alquiler como un derecho de alquiler
general. Esdecir, paratodas las categorias de obras, sin hacer discriminacion de las mismas,

y asi se presentd la propuesta basica. Nuevamente, en este punto, |0s paises asiéticos
afirmaron no estar dispuestos air mas alla de lo concedido en los ADPIC, y particularmente la
India anuncié que de no ser asi, no podria adherir al Tratado, y que solamente discutiria este
tema en condiciones méas amplias a partir del afio 2000.

156. En consecuencia, quedo consagrado el derecho de alquiler, como un derecho exclusivo
de los autores de poder autorizar el aquiler del origina o delos g emplares de sus obras,
cuando éstas se traten de programas de ordenador, obras cinematogréficas y fonogramas, a
igual que aparece en los ADPIC, con la esperanza de que € intérprete de la disposicion
considere que los fonogramas contienen no solamente obras musicales, sino también obras
literarias. El parrafo primero no sera aplicable en € caso de un programa de ordenador,
cuando €l programa propiamente dicho, no sea el objeto esencia del alquiler. En el caso de
una obra cinematografica tampoco se aplicara, a menos que ese alquiler comercial haya dado
lugar a una copia generalizada de una obra, que menoscabe considerablemente el derecho
exclusivo de reproduccion.

157. Frente al temadel derecho de alquiler, debemos anotar que América Latinaha
consignado en lamayoria de sus | egislaciones sobre derecho de autor, un derecho general de
alquiler de manera exclusiva en favor de los autores. Igual ocurre con la Decision 351 de 1993,
gue establece este derecho paratodas las obras.

4.3.4 Derecho de comunicacion (Articulo 8)

158. Este derecho se encuentra establecido en favor de los autores en el Convenio de Berna,
aungue de manera fragmentada, concedido a ciertas categorias de obras, como las draméticas,
las dramatico-musicales, y en relacion con ciertas formas de comunicacion publica. No
obstante, la evolucién tecnol gica haintroducido ya € concepto de una nueva obralliteraria,
como lo es el programa de ordenador. En este contexto, no se habia establecido un derecho
exclusivo de comunicacion publicaen relacidn con € programa de ordenador en favor de los
autores. Labondad del Tratado es que sin perjuicio de lo que ya establece el Convenio de
Berna, dispone que los autores de obras literarias y artisticas gozarén del derecho exclusivo de
autorizar cualquier comunicacion a publico de sus obras. Es decir, cualquier tipo de
comunicacion relativa a cualquier categoria de obra, por medios al ambricos o inaldmbricos,
comprendida la puesta a disposicion del publico de las obras, de tal forma que los miembros
del publico puedan acceder a éstas desde € lugar y en e momento que cada uno de ellos elija.
Este articulo constituye un gran avance a permitir lainclusiéon afavor de todas las obras de
un derecho de comunicacion.
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4.4 Duracion de la proteccion paralas obras fotograficas (Articulo 9)

159. El Convenio de Berna admitia desde larevision de Estocolmo (1967), que las
legislaciones nacional es sobre derecho de autor definieran el plazo de proteccion de las obras
fotogréficas, sin que e mismo fuerainferior aveinticinco (25) afios contados desde la
realizacion de la obra; por ello, numerosas legisl aciones habian contemplado un término de
duracién paralas obras fotogréficas de cincuenta afios. El tratado elimina esta desigual dad,
disponiendo que las Partes Contratantes no aplicaran las disposiciones del parrafo 4 del
articulo 7 del Convenio de Berna, extendiendo, en consecuencia, €l plazo de proteccion de las
obras fotograficas a cincuenta afos post-mortem, a igua que las demas categorias de obras
protegidas por e Convenio.

4.5 Limitacionesy excepciones (Articulo 10)

160. El Tratado hace dos precisiones en relacion con este asunto. En primer término admite
gue los derechos en é reconocidos pueden ser objeto de limitacionesy excepciones en las
legislaciones nacionales, en tanto, se den las siguientes condiciones: a) que se trate de ciertos
casos especiales, b) que los mismas no atenten contrala normal explotacion de laobra, y c)
gue no se cause perjuiciosinjustificados alos intereses legitimos del autor. Esta primera
parte de ladisposicién, similar ala propuesta basica del Presidente del Comité, recoge €
parrafo 2 del articulo 9 del Convenio de Berna.

161. Entanto que la segunda parte del articulo, precisa que la aplicacion del Convenio de
Berna no puede implicar laampliacion o lareduccidn de las limitaciones o excepciones que
pueden establecer |as | egislaciones nacionales en virtud del Convenio.

162. Sin embargo, la Conferencia Diplomatica entendio, y asi quedo consignado en las
declaraciones concertadas del Tratado (10), que las Partes Contratantes podran al tenor de este
articulo aplicar y ampliar debidamente al entorno digital las limitacionesy excepciones que
hubieren desarrollado en sus | egislaciones nacionales en razon del Convenio de Berna o,
establecer |as que resulten adecuadas al entorno digital.

4.6 Otras cuestiones
Obligaciones relativas alas medidas tecnol 6gicas (Articulo 11)

163. Este fue un aspecto muy debatido durante todos |os Comités, dada la necesidad de
establecer un articulo que obligara alas partes a declarar lailicitud de importacion,
manufactura, oferta o distribucion de dispositivos que menoscaben la proteccion del derecho
de autor, o la prestacion de servicios con este mismo efecto. Se trataba de sentar |as bases
para determinar como hecho punible, 1a posesion de dispositivos para€udir o circunvalar la
proteccion establecida paralos autores o titulares del derecho.

164. Este es un mecanismo paraincluir como uno de estos dispositivos para eludir la
proteccion alos autores o titulares, los famosos decodificadores que se utilizan para
decodificar las sefiales que transportan |os satélites y que se reciben através de las antenas
parabdlicas. Frente a este punto se opuso de nuevo € grupo asiético, argumentando que en
materia penal es necesario ser muy precisos, pues a juez hay que darle e ementos muy
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objetivos paraimpedir que se cometan atropellos e injusticias, dado que |os paises asi aticos
son |os principal es fabricantes de decodificadores y otros dispositivos, y seriaimposible para
ellos hacerse responsables del uso que les dé € usuario final.

165. Por lo tanto, este articulo quedd consagrado de la siguiente manera:

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

166. Esdecir, dentro de esa amplia potestad, |as Partes podran identificar cual puede ser la
disciplinajuridica més acertada para castigar hechos o para considerar como objeto punible
estas conductas.

Obligaciones relativas alainformacién sobre la gestion de derechos (Art. 12)

167. El articulo 12 del Tratado, correspondiente alas obligaciones relativas alainformacion
sobre la gestion de los derechos, fue aprobado casi tal como venia el texto de la propuesta
basica. Este articulo es un instrumento de accion de defensa muy importante cuando se trata
de la explotacion de obras en e entorno digital y cuando se habla de la utilizacion de las obras
através de redes de informacion, para efectos de laidentificacion. Porque facil esidentificar
el derecho y la obra cuando se tiene en frente un soporte material, pero cuando estamos en
unared como internet, de la misma manera como es f&cil introducir la obra alamisma, es
igualmente fécil introducir datos o informaciones inexactas en la presentacion de sus titulares
0 de |os derechos sobre la obra.

168. El mencionado articulo estipula que las Partes Contratantes proporcionaran recursos
juridicos efectivos contra cualquier persona que, con conocimiento de causa, realice
cualquiera de los siguientes actos sabiendo o, con respecto arecursos civiles, teniendo
motivos razonables para saber que induce, permite, facilita u oculta unainfraccion a
cualquiera de los derechos previstos en e presente Tratado o en el Convenio de Berna:
suprimir o alterar sin autorizacion cualquier informacién sobre la gestion electrénica de
derechos; distribuir, importar para su distribucion; y emitir o comunicar a publico, sin
autorizacion, ejemplares de obras sabiendo gque la informacién sobre la gestion electrénicade
derechos ha sido suprimida o alterada sin autorizacién.

Disposiciones sobre la observancia de los derechos (Articulo 14)

169. Otro tema que fue sumamente controvertido. El Acuerdo sobre los ADPIC contiene una
serie de medidas denominadas, de manera genérica, medidas de observancia, y que ami
entender, eslarazon de ser del Acuerdo sobrelos ADPIC. En las reuniones de la Ronda
Uruguay, se puso de manifiesto que la preocupacion mayor de los paises industrializados, y

en eso les asistia absoluta razén, eralaimposibilidad de tener através de los acuerdos
administrados por la OMPI, cabe mencionar los mas importantes: el Convenio de Bernay €
Convenio de Paris, mecanismos para defender esos derechos sustantivos, por |o que se planted
como solucion,



OMPI/PI/SEM/BOG/02/3
pagina 30

vincular los derechos de autor a un acuerdo comercia. Esdecir, como algunos afirman,
cambiar mercancias por derechos de autor. Erala parte mas importante, y quedaron alli
consagrados unos mecani smos de reaccion sumamente Utiles, muy importantes y muy
expeditos.

170. Sin embargo, se considerd en muchas discusiones, que era hecesario incluir esa parte
dentro del Tratado y asi se presentaron dos variantes. una, trasladarla mutatis mutandis al
texto del Tratado y otra, contenida en la propuesta bésica, la de hacerle unas adecuaciones ala
terminologiadd Tratado. Por fortuna para AméricaLatinay, en este caso en particular, para
el Caribe, Jamaica propuso de manerainteligente y muy atinada, que no era necesario
introducir medidas de esa naturaleza, y que mas bien, seintrodujera un texto similar a del
articulo 36.1 del Convenio de Berna, y por consiguiente este articulo quedo asi: “Las Partes
Contratantes se comprometen a adoptar de conformidad con sus sistemas juridicos, las
medidas necesarias para asegurar la aplicacion del presente Tratado. Las Partes Contratantes
se aseguraran de que en su legislacion nacional se establezcan procedi mientos de observancia
de los derechos a que serefiere el presente Tratado, con inclusién de recursos agiles para
prevenir lasinfracciones y de recursos que constituyan un medio eficaz de disuasion de
nuevas infracciones’. Afortunadamente esa propuesta muy sensata, muy oportunamente
presentada por un pais de nuestra region, tuvo eco.

Entrada en vigor del Tratado (Articulo 20)

171. El Tratado esté abierto atodos los Estados que son miembros de la Organizacién
Mundia de laPropiedad Intelectual, sin que se requiera, como ha quedado dicho, ningun
vinculo preexistente con €l Convenio de Berna, y, por primeravez, alas organizaciones
intergubernamental es que tengan competencia respecto de cuestiones cubiertas por € Tratado
0, tengan su propia legislacion que obligue atodos sus Estados miembros, siempre y cuando,
haya sido autorizada para ser miembro del Tratado de conformidad con sus procedi mientos
internos. Adicionamente, es preciso sefiaar que afin de que este acuerdo entrara en vigor
era preciso que 30 Estados |o hubiesen ratificado o adherido, condicion que se cumplio el

20 febrero anterior con la adhesion de Honduras, en consecuencia el Tratado se encuentra
vigente desde € 20 de mayo de 2002.

[Sigue labibliografial
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