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1. Como sefala su titulo, que es el mismo que se indica en la carta de encargo del Sefior
Subdirector General de la OMPI, de fecha 21 de agosto de 1998, el presente estudio se limita
a los aspectos de derecho internacional privado relativos al derecho de autor y los derechos
conexos en un entorno digital. Por lo tanto, no se ocupa del conjunto de problemas de
derecho sustantivo que plantea la adaptacion del derecho de la propiedad intelectual a esta
nueva situacion. Asimismo, deja de lado las cuestiones de derecho internacional privado que
no se refieren al derecho de autor y los derechos conexos, asi como excluye el enfoque
transversal con el que algunos plantean globalmente el problema del derecho aplicable a la
difusién de los contenidos ilicithssi esta ilicitud se refiere bien a la violacién de un derecho

de propiedad intelectual, bien al desconocimiento de las normas que rigen la difamacion, la
pornografia, el revisionismo, etc. Sin duda, si bien las comparaciones son posibles y
provechosas, la especificidad del derecho de autor y los derechos conexos justifica esta
limitacion del campo de analisis.

El presente informe se ocupara en mayor medida del derecho de autor que de los derechos
conexos. Por dos razones: en primer lugar, la reflexion de los internacionalistas se ha llevado
y aun se lleva adelante a partir del derecho de autor. Ademas, cabe constatar que la distincion
entre el derecho de autor y los derechos conexos no goza de una aceptacion universal. No
obstante, la orientacién que la OMPI ha adoptado es coherente. Por las redes circulan no solo
las obras, sino también las prestaciones y las grabaciones de los titulares de los derechos
conexos. Y la extension de la investigacion podria producir consecuencias, precisamente
porque puede resultar dificil transponer algunos analisis realizados en el campo del derecho de
autor, y centrados en el caracter personal de ese derecho, en los derechos conexos cuya
dimensién es fundamentalmente, para no decir exclusivamente, patrfmonial

2. El “marco de referencia” incluido en la carta del Subdirector General antes
mencionada sugiere hacer hincapié en los conflictos de legislaciones, pero también tener en
cuenta las cuestiones de competencia jurisdiccional.

3. No se menciona el otro elemento basico del derecho internacional privado, es decir, la
condicion de los extranjeros. Sin embargo, exige algunas observaciones previas, debido a las
confusiones a las que ha dado y sigue dando origen, en materia de derecho de autor y derechos
conexos, confusiones que difuminan el limite entre los conflictos de leyes y la condicién de

los extranjeros y complican asi una cuestién que ya es peligrosa por sfn8smalificando

un poco, de hecho se puede decir que a menudo las reflexiones se han basado en la
afirmacion, al menos implicita (pero en ocasiones explicita) de que al extranjero facultado a
hacer valer su derecho de autor en un pais podra aplicarse solo la legislacion del tribunal de
ese pais. Lo que se ha criticado como la “vieja tentacion de amalgamar la condicion de los
extranjeros y los conflictos de legislacioridsa pesado y pesa aln sobre el sentido que cabe

1 Un enfoque que se presenta también a menudo cuando es necesario abordar la cuestién de la responsabilidad de
los proveedores de acceso.

2 Véase, por ejemplo, el parrafo 28, mas abajo.

% Con respecto a dicha aseveracion, véase, por ejemplo, en la doctrina fiarmiesaternational privé de H.

Battifol y P. Lagarde, Paris, LGDJ, tomo 2, 72 edicién, 1983, parrafo 530 (“el concepto de un derecho aplicable a
la propiedad literaria se destaca con dificultad de la cuestion previa de saber si los extranjeros estan facultados,
en Francia, a gozar de ese derechd3.protection internationale et communautaire du droit d’auteler].-S.

Bergé, Paris, LGDJ, 1996, parrafo 288 (“si existe un campo en que las cuestiones relativas a la condicién de los
extranjeros y al conflicto entre las legislaciones coexisten en la mayor confusion, es justamente el del derecho de
autor”).

* Traité de la propriété littéraire et artistiquele H.-J. Lucas, Parfs, Litec, 1994, parrafo 956.
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dar al principio denominado del trato nacional, que figura en el Articulo 5.1) del Convenio de
Berna y recogido por muchos otros instrumentos internacionales. Mientras el objetivo de ese
principio consistia en evitar a los autores las discriminaciones que podria ocasionarles su
condicion de extranjeros, muchos han pretendido descubrir en €l un principio sobre los
conflictos entre las legislaciones aplicable a las dlmass, segn ellos, la asimilacién del
extranjero al nacional podia Unicamente conducir a la aplicaciérieiddai a las obras
extranjeras. Ello explica que con frecuencia se presente como un incumplimiento de trato
nacional, designado como una norma de “reciprocidad”, la aplicacién del derecho del pais de
origen prevista en ciertos casos por el Convenio, por ejemplo en el principio de comparacion
de los plazos que figura en el Articulo 7.8).

4, El Articulo 3.1) del Acuerdo sobre los ADPIC recoge esa ambigiiedad; dispone que el
objetivo del trato nacional es la “proteccion” de la propiedad intelectual, y explica en una nota
gue el término “proteccion” incluye en particular “los aspectos relativos al ejercicio de los
derechos”. Puesto que, en principio, la asimilacion de los extranjeros a los nacionales surge
del “goce” de los derech@s; |a referencia a su “ejercicio” tiende a alentar el desplazamiento
de la condicion de los extranjeros hacia los conflictos de legislacion. Se orientan en el mismo
sentido el hecho de que el Articulo 3.2) tolere las excepciones al trato nacional mediante una
remision al contenido de las normas locales, asi como el vinculo establecido en la
concordancia entre el trato nacional y el trato de la nacion mas favorecida (previsto en el
Articulo 4), puesto que éste no podria limitarse Unicamente al campo de la condicion de los
extranjeros.

5. Sin embargo, en aras de la claridad de los conceptos, parece indispensable trazar una
distincidn nitida entre los dos ambitos de inquietud. Claramente, en la practica, la eleccion
del derecho aplicable podra resulta mas o menos ventajosa para el extranjero. Se coincidira
facilmente en que la aplicacion acumulativa de la legislacion del pais de la proteccion y del
pais de origen, como en el mecanismo de comparacion de los plazos prescrita en el

Articulo 7.8) del Convenio de Berna, en la practica resultara menos ventajosa para los autores
extranjeros y ello, dicho sea de paso, puede justificar que se la critique como un elemento de
discriminacion indirecta en el sentido del Articulo 6 del Tratado de Roma, constitutivo de la
Comunidad Econdmica Europea, segun la interpretacion del Tribunal de Justicia en la causa
Phil Collins, en 1993.

Empero, esa aseveracion no permite disimular uno de los principios fundamentales del
derecho internacional privado, segun el que la cuestion del goce de los derechos por un
extranjero no rige la eleccion del derecho aplicable al fondo de la cuestion. Una cosa es que
un extranjero esté facultado a hacer valer un derecho en un pais determinado y ello, en ciertos
paises como Francia es evidente, en mayor o menor medida; otra cosa es saber qué

® Le conventions internationales du droit d’auteur et des droits voidmsi. Desbois, A. Francon y A. Kéréver,

Paris, Dalloz, 1976, parrafo 135 (menciona “la solucién del conflicto entre las legislaciones, que mantiene y
afirma el Articulo 5.1)"). La propriété intellectuelle et le droit international privde E. Ulmer, estudio

realizado por solicitud de la Comision de las Comunidades Europeas, Coleccién Estudios, Serie Sector Cultural,
parrafo 3, Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas, 1980, parrafo 17 (destaca también
“la norma sobre conflictos de legislacion que figura en el principio del trato nacional”).

® Droit international privé de D. Holleaux, J. Foyer y G. Geouffre de la Pradelle, Paris, Masson, 1987,
parrafo 149.

" La protection internationale et communautaire du droit d’autelerJ.-S. Bergé, parrafo 519, obra mencionada

en la nota 3, més arriba.
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legislacion debera aplicar el tribufaEn efecto, tal como se vera, cabe concebir que el
tribunal que entiende en la causa aplique una legislacion que no es la suya.

6. Cabe plantear previamente otra ambigiedad, de caracter terminoldgico, relativa al
concepto de la “territorialidad”. El marco que el Subdirector General fij6 para el presente
estudio precisa que debera centrarse la atencidon en la “existencia conjunta o separada del
principio de territorialidad del derecho de autor y la naturaleza mundial de las redes digitales”.
En efecto, esa palabra se pronuncia y escribe muy a menudo en el campo del derecho
internacional de la propiedad literaria y artistica. Pueden atribuirsele varias acepciones, y ello
invita a la circunspecciéh.Puede entenderse la territorialidad simplemente como una
vinculacion territorial de la que deriva la eleccién de la legislacion aplicable (el lugar de
publicacion, el lugar de violacion del derecho). En esta acepcion, plantea ya unas dificultades,
pues algunos consideran que por la universalidad de las redes digitales, esos tipos de
vinculacién pasan a ser artificiafyero es totalmente compatible con la idea de un conflicto

de legislaciones. Ademas, esa palabra se utiliza con frecuencia en el campo de la propiedad
intelectual para expresar la tendencia a elaborar el principio de que el tribunal que entiende en
la causa no podra aplicar una legislacion que no sea la suya. Entonces, queda claro que el
enfoque termina por negar pura y simplemente el conflicto de legislaciones y ello permite
evitar cualquier reflexion en ese campo, pero surge de una mentalidad nacionalista estrecha
que, en los albores del nuevo milenio, nos hace retroceder hacia las épocas’feudales.

Por cierto, la territorialidad de los derechos de propiedad intelectual, que se origina en la
historia (en lo que hace tanto al derecho de autor como a las patentes), aun se funda en el
derecho positivo. En patrticular, justifica el rechazo del agotamiento internacional del derecho
de distribucion. Por otra parte, resulta interesante observar que el derecho comunitario
europeo no quiebra realmente esta orientacion, pues si impone este agotamiento, lo hace sélo
en la esfera territorial de la Comunidad. Sin embargo, lo que ha podido caracterizarse como
el “denominado principio de la territorialidd@ho excluye los conflictos de legislacién. Asi

pues, se puede decir, y se dice a menudo, que el Articulo 5.2) del Convenio de Berna se
inspira en un enfoque basado en la territorialidad, al disponer que “la extension de la
proteccion asi como los medios procesales acordados al autor para la defensa de sus derechos
se regiran exclusivamente por la legislacion del pais en que se reclama la proteccion”, aunque

8 Traité de la propriété littéraire et artistiquele A. y H.-J. Lucas, parrafo 298, obra mencionada en la nota 4,

mas arriba. Véase tambidDroit international privé de B. Audit, Paris, Economica, 22 edici6n, 1997
(“analizadas debidamente, las disposiciones que prevén la proteccién de los extranjeros dejan en suspenso la
cuestion de saber en virtud de qué legislacion se ejercen los derechos”).

° En ese sentido, véaSerr le droit international privé du droit d’auteur: |l diritto d’autarde G. Koumantos,
abril-septiembre de 1979, paginas 619 y 620. Véase también el resumen de la exposicion del mismo autor en el
Congreso de la ALAI del centenario del Convenio de Berna, pag. hidBog comprendi qué se entiende por
territorialidad”). Droit pénal internationade A. Huet y R. Koering-Joulin, Paris, PUF, Thémis, 1994, pag. 194,
segun el cual “se trata de una de esos falsos conceptos clam@siiational Intellectual Property, Conflicts of

Laws and Internet Remedies, de P. E. Geller, de publicacion préxima leiber Amicorum Herman Cohen

Jehoram, compilado por J.J.C. Kabel, La Haya, Kluwer, 1998h€ ambiguity of territoriality”).

19y¢anse los parrafos 63 y 102, mas abajo, en que se refuta esta tesis.

1 Droit international privé de H. Battifol y P. Lagarde, tomo 1, 1993, parrafo 13; obra mencionada en la
nota 3, mas arriba (“En materia de conflictos de legislacién, en la época feudal estaba en vigor un sistema
totalmente opuesto al de la personalidad, que se denominaba, generalmente, de la territorialidad. En cada
territorio se aplicaba una sola legislacién, con independencia de las personas que intervinieran en la causa, los
bienes en cuestion, los actos en litigio”). Véase tanibagorotection internationale et communautaire du droit

d’auteur, de J.-S. Bergé, parrafo 301, obra mencionada en la nota 3, mas arriba.

2 Informe general ante el Congreso de la ALAI, de 1996, de G. Koumantd@ppgright in Cyberspace,
Amsterdam, Otto Cramwinckel, 1997, pag. 261.
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ello no prescribe la aplicacion exclusiva déglefori. En efecto, algunos sostienen que la
disposicién no impide inquirir, en ciertos aspectos, en la legislacién del pais deé-byigen,
considera generalmente que la expresion “legislacion del pais en que se reclama la
proteccién” designa la legislacion del pais para el que se reclama la protédoi@ual

demuestra que es probable que, no obstante la soberania del Estado, el tribunal que entiende
en la causa deba aplicar una legislacion que no sea la propia, otra legislaciéon que,
hipotéticamente, gozara de extraterritorialidad. Por ejemplo, si el tribunal francés aplica el
derecho italiano a una falsificacién cometida en lItalia, no se entiende qué interés pueda haber
en decir que el litigio se regira por el principio de la territorialidad.

7. Ciertamente debido a este equivoco fundamental, cabe reconocer que en alguna
medida se ha dejado de lado la ciencia de los conflictos de legislacion en el campo del
derecho de autor y los derechos conexos. El Convenio de Berna y los que le han seguido
guardan silencio en lo que hace a ese punto y las pocas disposiciones que dedican a la
cuestién se prestan, en definitiva, a unas interpretaciones divergentes.

Una laguna semejante no resultaria demasiado perjudicial si, por otra parte, esos instrumentos
nacionales incluyeran unas normas de derecho sustantivo destinadas a disipar las
incertidumbres surgidas de la dimension internacional de la explotacion de las obras. Sin
embargo, no es asi. En cuanto al derecho comunitario europeo, si bien ciertamente se
sancionaron unas normas sobre los conflictos de legislacion, en particular en la Directiva

del 27 de septiembre de 1993 sobre la transmision por satélite y por cable y en la del 29 de
octubre de 1993, sobre la duracion de la proteccion, cabe preguntarse si esas normas no
forman parte de una logica de la libre circulacidén de los productos y la libre prestacion de los
servicios antes que de la légica tradicional en materia de conflictos de legislacion.

8. El gran mérito de Internet, después de los satélites, es el de obligar a descubrir
nuevamente los aspectos internacionales de la disciplina, velados durante demasiado tiempo,
al sobrepasar la tendencia temerosa a la territorialidad, heredada de la tradicidn regia de los
privilegios. Como vya lo dijera Battift5] resulta vano pretender librarse de los problemas
relativos a los conflictos de legislacion so pretexto de que son demasiado complejos, porque
“la realidad se encarga de demostrar que los problemas no se resuelven ignorandolos, puesto
gue son reales”.

9. Sin embargo, al mismo tiempo, el hecho de que las redes digitales plantean

nuevamente unas cuestiones antiguas no resueltas, o mal resueltas, demuestra que no hay que
ceder apresuradamente (y que, tal vez, hasta sea necesario resistir) a la tentacion de creer que
obligan a replantearse totalmente el sistema. No so6lo adn hay lugar para unas normas
juridicas y, en particular unas normas de derecho internacional, en el entorno digital, a pesar

de algunos pioneros de Internet inspirados en la tradicion libertaria de los primeros tiempos,
gue querrian fomentar la idea de que la dimensién mundial de las redes supone un vacio
juridico profundo, sino que no existen razones para afirmar categéricamente, como un
postulado que surge de la evidencia, que la nueva situacion técnica supone una ruptura total

13 véanse los parrafos 45 y siguientes, mas abajo.

14 véanse los parrafos 34 y 35, mas abajo.

> Droit international privé de B. Audit, parrafo 1069 (“De hecho, es evidente que los conflictos de legislacion
no han recibido una atencién suficiente en varios convenios”).

16 Rev. Crit. DIP, 1971, pag. 273.
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con el pasado. Con esta actitud de prudencia y “duda cientifica” se llevara adelante el
presente estudio.

10. Si se analizan concretamente los desafios que las técnicas digitales plantean a los
internacionalistas, naturalmente se piensa en la cuestion de la localizacion del dafio en la
transmision digital que, desde hace tiempo, esta en el centro de las controversias. Nos
ocuparemos de ella en el segundo capitulo. Empero, el campo de estudio delimitado en la
carta de encargo del Subdirector General impone, ante todo, trazar un estado de la situacion, al
averiguar de qué manera la nueva circunstancia digital modifica los principios aplicables a la
determinacion de la legislacion que rige el derecho de autor.

Capitulo 1. Los principios aplicables a la determinacion de la
legislacion que rige el derecho de autor y los derechos conexos.

11.  Resulta particularmente dificil resumir todas las teorias que puedan haberse formulado
sobre el tema de la legislacidon aplicable al derecho de autor (de momento, los derechos
conexos se han dejado ligeramente de lado). Puesto que, como hemos dicho, el derecho
convencional carece de nitidez, es necesario inquirir en los sistemas nacionales de derecho
internacional privado. Ahora bien, las respuestas varian de un sistema a otro. También varian
dentro de cada sistema, pues la disciplina se basa en gran medida en la doctrina y, con
frecuencia, la jurisprudencia es incierta. Légicamente, el presente estudio no puede pretender
ser exhaustivo en lo que hace a esa cuestion. En definitiva, se centra en el impacto de las
redes digitales y, por lo tanto, no aspira a recoger la totalidad de las controversias. En todo
caso, se dedicara a exponer las tendencias principales que se han elaborado.

12. Para resefar esas tendencias, tras haber precisado el papel de la legislacion que rige el
contrato (Seccion 1), es necesario examinar los diferentes puntos de vinculacion que se han
sugerido para determinar la legislacion aplicable al derecho: la legislacion aplicable a la
persona (Seccion 2), la legislacion aplicable a los bienes (Seccion 3), la de la jurisdiccion
(Seccion 4), la del pais de la proteccion (Seccion 5), la del pais de origen (seccion 6).

Secciéon 1. La legislacion que rige el contrato

13. Nadie objeta que la legislacion que rige el contrato desempefia un papel importante en
materia de derecho de autor y derechos conexos. Hasta se puede predecir que ese papel sera
fundamental en el entorno digital. Sin duda resultaria exagerado anunciar que debido a la
conjuncion del contrato y las protecciones técnicas (de las obras y las prestaciones) el derecho
exclusivo pasara a ser indftil. Sin embargo, las virtudes del contrato, celebradas

particularmente en la tradicion d®immon law, y por éste en la tradicion internacional, hacen
surgir una esperanza de que pueda asistirse al desarrollo, contemporaneo al comercio
electronico, de unos usos convencionales que den origen a una substergdiatica’, una

nueva fase de l&x mercatoria que los internacionalistas conocen tan bien y que, como ella,
tienda a superar la dificultad de los conflictos de legisla€ion.

1 vvéaseDroit d’auteur et numériquede A. Lucas, Paris, Litec, 1998, parrafo 593, en que figura una critica a
esa tesis.

'8 Traité de la propriété littéraire et artistiquele A. y H.-J. Lucas, parrafos 995 y 996, obra mencionada en la
nota 4, mas arriba.
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14. Mientras se espera que se haga realidad este prondstico optimista, no queda sino
preguntarse acerca de la determinacion (1) y el ambito (2) de la legislacion que rige el
contrato.

1. La determinacion de la legislacion que rige el contrato

15. No se examinara con detenimiento esta cuestion clasica que no parece haberse
renovado realmente en el entorno digital. Se trata en particular de saber como determinar la
legislacion que rige el contrato cuando las partes han callado al respecto.

16. El Articulo 4.1) del Convenio de Roma sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales, firmado el 19 de junio de 1980 por los Estados miembros de la Comunidad
Europea, prevé que en un caso semejante, “el contrato se regira por la ley del pais con el que
presente los vinculos mas estrechos” y el parrafo siguiente afiade la presuncion de que el
“contrato presenta los vinculos mas estrechos con el pais en que la parte que deba realizar la
prestacion caracteristica tenga, en el momento de la celebracion del contrato, su residencia
habitual o, si se tratare de una sociedad, asociacion o persona juridica, su administracion
central”, presuncion que quedara excluida, segun el Articulo 4.5), “cuando resulte del
conjunto de circunstancias que el contrato presenta vinculos mas estrechos con otro pais”.

17. El concepto de prestacion caracteristica, inspirado en el derecho suizo, ya ha suscitado
varias controversias en lo que respecta a los contratos que entrafian una cesién o licencia del
derecho de autor o los derechos conexos. Para poner énfasis en el hecho de que, en principio,
es0s contratos estan destinados a organizar la explotacion de las obras o las prestaciones, se
tendera a preferir, en ausencia de otro indicio, la residencia o el lugar de establecimiento de
quien realiza la explotacién, salvo la posibilidad de remitirse a la legislacion de la residencia o
el lugar de establecimiento del titular de los derechos cedidos o concedidos, si el contrato no
impone la obligacién de explotacién al beneficiario de la cesién o la conted®ama centrar

la atencion en el objeto del derecho cedido o concedido, sin el cual no seria posible
explotacion alguna, se dird que quien debe la prestacion caracteristica es el titular del derecho
de autor o el derecho coneXo.

!9 Droit d’auteur et conflits de lojsde J. Raynard, Paris, Litec, Biblioteca de derecho de la empresa, 1990,
parrafo 651 y siguientes. En ese sentido y en lo que hace a la doctrina alemana, véase Th(Opgréglenn
Cyberspace, pag. 301, obra mencionada en la nota 12, mas arriba. Asimismo, podra preferirse el indicio del
lugar de explotacion. En ese sentido, véase el Articulo 43 de la Ley de Derecho Internacional Privado de
Austria, del 15 de junio de 1978. En ese caso, entonces, de realizarse la explotacién en varios paises se plantea
el inconveniente de que se produzca una “fragmentacion” incompatible con las necesidades de laLpractica (
propriété intellectuelle et le droit international privde E. Ulmer, parrafo 75, obra mencionada en la nota 5,

mas arriba. Compares@ protection internationale de I'auteude K. Spoendlin, en el resumen del Informe

General ante el Congreso de la ALAI en el centenario del Convenio de Berna, traduccién del texto original en
aleman, paginas 111 y 112, (sugiere la aplicacién de la legislacion del pais de la utilizacién “primaria” o, en su
defecto, la legislacion del pais de establecimiento del licenciante o el licenciatario, segun el caso).

© En ese sentido, véase el Articulo 122 de la Ley Federal de Derecho Internacional Privado de Suiza,
del 18 de diciembre de 1987, que plantea el principio de que “los contratos relativos a la propiedad intelectual se
rigen por el derecho del Estado en que quien cede o concede el derecho de propiedad intelectual tiene su
residencia habitual”. Comparekes contrats d’exploitation du droit de propriété littéraire et artistiqae

Etude de droit comparé et de droit international prigé M. Josselin-Gall, Paris, GLN Joly, 1995, parrafos 327

y siguientes, en que se sugiere la aplicacion del derecho de la residencia del autor si el contrato se refiere al
encargo de una obra que aun no se ha creado.
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18.  Tal vez, en el marco de un eventual convenio internacional sobre los aspectos de
derecho internacional privado relativos al derecho de autor y los derechos conexos, resultaria
oportuno aclarar la situacion para enunciar algunos principios rectores. Todas las teorias estan
respaldadas por unos argumentos serios. Sin embargo, el lugar de establecimiento de quien
realiza la explotacion parece corresponder a un centro de gravedad de aceptacion mas facil en
todos los sistemas juridic®s.

2. El ambito de la legislacién que rige el contrato

19. La cuestion del &mbito de aplicacion del contrato de explotacion del derecho de autor

o de los derechos conexos suscita numerosas controversias. De hecho, si bien es cierto que en
la practica la legislacidn que rige el contrato y la legislacion aplicable al derecho (la

legislacion del derecho) coinciden en ocasidhesta conjuncién no puede ser la norma;

conviene, entonces, establecer qué concierne a cada una de ellas.

20. Nadie discute que corresponde a la legislacion del contrato regir las condiciones de su
formacion y las obligaciones personales de las partes. Aplicada al derecho de autor esa
observacion significa, por ejemplo, que debera inquirirse Unicamente en esa legislacion para
saber como interpretar el contrato o determinar la forma de remuneracién (proporcional o de
suma fija)® Sin embargo, aln existen varias zonas borrosas. En particular la cuestién se
discute en lo que hace a la posibilidad de cesion del derecho y no parece poder definirse en
base a la distincion, clasica para los contratos relativos a los bienes corporeos, entre los
efectos reales del contrtbque obedecen a la legislacién aplicable a los bienes, y los efectos
personales, que pertenecen al derecho que rige el cdfitrato.

21. Este equivoco mereceria presentarse en el marco del convenio internacional
mencionado mas arriba. De hecho, resulta particularmente nocivo para la seguridad de las
transacciones relativas a la propiedad intelectual que un problema tan importante se deje en

! En ese sentido, por lo que respecta a las redes digitales y en favor del derecho del lugar de explotacién del
servidor, véaséropriété littéraire et artistiquede P.-1 Gautier, Paris, PUF, Droit Fondamental, 22 edicién,

1996, pag.227. En lo que hace al contrato celebrado entre la sociedad de gestion colectiva que representa al
titular del derecho de autor o los derechos conexos, comued®it applicable dans le “village planétaire”,

au titre de I'usage inmatériel des oeuyrdel mismo autor, D.1996, Chron., pag. 131, parrafo 10, en que sugiere
privilegiar el lugar de establecimiento de la sociedad si se trata de un “sistema de servicios mdultiples” que
propone contemporaneamente al servidor todas las autorizaciones (por ej. para una obra en multimedios), y el
lugar de establecimiento del servidor si las autorizaciones estan fraccionadas.

2 En la esfera audiovisual, véasses droits sur les films en droit international pride A. Francon, RIDA,

octubre de 1972, parrafo 74, pag. 3.

% Le droit d’auteur en Francede H. Desbois, Paris, Dalloz, 32 edicién, 1978, parrafdig9la propriété
intellectuelle et le droit international priyéle E. Ulmer, parrafos 81 y 82; obra mencionada en la nota 5, mas
arriba.

% En definitiva, la aplicacién del criterio supondria que el limite entre la cesion y la licencia es muy nitido
(véase, por ejempldjroit d’auteur et conflits de lojsde J. Raynard, parrafo 673, obra mencionada en la

nota 19, mas arriba, que excluye la aplicacion de la legislacion relativa a los bienes para la simple “concesion del
derecho de autor”), lo cual dista de ser asi, pues los sistemas juridicos cuentan con una tradicion juridica a ese
respecto (E. Ulmengp cit., parrafo 60 y siguientes).

% E. Ulmer, parrafo 68 de lap.cit., en que se afiade (parrafo 69) que el derecho que rige el contrato no podra
regir la cuestién de la posibilidad de cesion, relativa a la naturaleza del derecho. En ese sentido, y en materia de
patentes, véaséuge et loi du brevet, de M. Vivant, Paris Litec, 1997, pag. 297. Compatss@rotection
internationale et communautaire du droit d’autede J.-S. Bergé, parrafos 335 y siguientes, obra mencionada

en la nota 3, mas arriba, en que la cuestion de la “disponibilidad” del derecho se confia a la legislacion aplicable
al derecho.
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manos de una jurisprudencia fluctuante y una doctrina compartida. Por su parte, el Libro
Verde de la Comisién de las Comunidades Europeas sobre derechos de autor y derechos
afines en la Sociedad de la Informaéfémo contribuye a aclarar la situacion, puesto que los
anicos limites que parece asignar al derecho que rige el contrato son “ciertas condiciones de
aplicacion” que pudiera plantear la “legislacion del pais en que tiene lugar la explotacion de
la obra™, y ello supone ir demasiado lejos. Efectivamente, la l6gica dicta que esa legislacién
no deberia regir las condiciones de adquisicién propias del derecho derapgomayor

razon, su contenid®d.

22. En cualquier caso es necesario tener en cuenta los correctivos clasicos que constituyen
las normas de policia o de aplicacion inmediata, asi como la reserva del orden publico
internacional. También en ese sentido, las nociones varian en una medida que suscita una
incertidumbre lamentable para la explotacion internacional de las obras y las prestaciones.

23.  Asi, en Alemania, generalmente se considenze la ley del contrato no puede poner

en jaque las disposiciones de la Ley de Derecho de Autor de 1965 que organiza la proteccion
del autor, considerado mas débil, mediante la prohibicién de conceder un derecho de
utilizaciéon para los modos de utilizacion desconocidos (Articulo 31.4)), o mediante la norma
gue dispone que el alcance de una concesion se limita a los modos de utilizacion que la
naturaleza y el objeto de la transaccion suponen (teoria de la finalidad o
ZweckuUbertragungstheoriart. 31.5)); sila remuneracion convenida es manifiestamente
desproporcionada en relacidén con los beneficios que derivan de la utilizacién de la obra,
mediante el derecho del autor que otorga la concesion a lograr la modificacion del contrato
para que le permita una participacion equitativa en las ganancias, teniendo en cuenta las
circunstancias (art. 36); mediante el derecho del autor a denunciar los contratos que entrafian
la concesion de derechos respecto de las obras futuras no determinadas o determinadas solo
por su género (art. 40); o mediante el derecho de retiro de la concesion por ausencia de
ejercicio por el beneficiario (art.41) o por el cambio de convencimiento del autor (art.42).

24. Es probable que en otros paises se pudieran encontrar unas soluciones menos
fragmentadas. En Francia, por ejemplo, si bien Desbois ensefiaba que el orden publico
internacional debia imponer la aplicacion de la legislacion del ambito de la jurisdiccion para
una cesién global de las obras futuras “incompatible con la libertad indivigualllegaba

% COM (95) 382 final, julio de 1995.

" pag. 39. La Comision afiade: “se plantea la cuestién de saber hasta qué punto se limita la libertad de las partes
y si las normas en esta materia podrian ser necesarias o Utiles”. Véase ltentlbaind’auteur, du logiciel au
multimédia de A.Strowel y J.-P. Triaille, Bruselas, Story-Scientia et Bruylant, 1997, parrafo 514, también en

favor de una vision amplia (“se puede concluir que todas las cuestiones pertenecen, en principio, al derecho que
rige el contrato”).

% Droit d’auteur et conflict de loisde J.Raynard, parrafo 672, obra mencionada en la nota 19, mas arriba. En
ese sentido, véas€raité de la propriété littéraire et artistiqy de A. y H.-J. Lucas, parrafo 957, obra
mencionada en la nota 4, mas arriba.

# J. Raynardpp. cit., parrafo 677. En ese sentido, véase A. y H.-J. Lecals|oc. Véase tambié®u droit

applicable dans le “village planétaire”, au titre de I'usage immateriel des oeudePB.-Y. Gautier, D 1996,

chron. pag.131, parrafo 13 (“todo lo que se refiere al contenido y a la propia existencia del derecho de autor
(moral y patrimonial), la fuente del contrato, entra en el ambito de la legislacion de la que surge su proteccion”).

% Th. Dreier, erCopyright in Cyberspace, pag. 302, obra mencionada en la nota 12, mas arriba.

3 e droit d’auteur en Franceparrafo 79bis, obra mencionada anteriormente. Véase tambésrcontrats
d’exploitation du droit de la propriété littéraire et artistiquge M. Josselin-Gall, pag. 439, obra mencionada en

la nota 20, mas arriba, en que se sostiene, sin embargo, que la solucion resultaria menos coherente si el contrato
se refiriera sélo a unas obras futuras determinadas o, al menos, determinables.
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hasta el punto de afirmar categéricamente que debia excluirse la legislacion que rige el
contrato en favor de todas las disposiciones protectoras del derecho francés. Por otra parte,
resultaria dificil conciliar dicho postulado con el Articulo 16 del Convenio de Roma, antes
mencionado, que no prevé la exclusion de la legislacion designada, salvo cuando su aplicacion
“sea manifiestamente incompatible con el orden publico del foro”.

Seccién 2. La legislacion aplicable a la persona

25. Habida cuenta de la dimension personalista que se dio tradicionalmente al derecho de
autor, la legislacion aplicable a la persona, entendida como la de la nacionalidad del autor, o
como la de su domicilio o residencfahabria podido cosechar los favores de la

jurisprudencia y la doctrina. No ha sido Hsi.

26. Solo en el caso de las obras no publicadas se propuso la vinculacion a la legislacion
nacional del autor, la mayoria de las veces sin entusiasmo, sino “en ausencia de algo mejor”,
como una consecuencia de la imposibilidad de localizacién a partir de la publiéacién.

27. Por si solo, ese argumento no podria convencer a los que pretenden someter la
totalidad del derecho de autor a la legislacién del lugar de la proté€ec®&n.duda, se trata

de una propuesta fundada en el postulado implicito de que los derechos patrimoniales del
autor surgen a partir de la difusidhy ello impediria recurrir a los criterios ordinarios de
vinculacion. Empero, una peticion de principio semejante, que no puede respaldarse en texto
alguno, no entrafia en absoluto la conviccion.

28. Para mayor abundamiento, es particularmente dificil poner en practica para las obras
creadas por varios autorégjue tienden a ser cada vez mas frecuentes en el entorno digital, la
solucion de la legislacion aplicable a la persona que, ademas, no se justifica en lo que hace a
los derechos conexos, de naturaleza patrimonial, reconocidos a los productores y a los
organismos de radiodifusion.

Seccién 3. La legislacion aplicable a los bienes
29. Cabe referirse a la legislacion aplicable a los bienes para completar la descripcion,
aunqgue ésta no goza de un aceptacion popular que justifique que se le dedique una elaboracion

muy extensa.

30. El obstaculo principal que se ha enfrentado a este criterio de vinculacion surge del
hecho de que las obras y las prestaciones, si bien son la base de un derecho que puede hacerse

¥ A menudo, las legislaciones nacionales se valen indistintamente de ambos criterios, y el propio art. 3 del
Convenio de Berna, que define los criterios de vinculacion a la Union, asimila la residencia habitual a la
nacionalidad.

¥ Véase, no obstante, CA de Paris, 22 de noviembre de 1888: S. 1890, 2, pag. 121, en que se asegura la
existencia del derecho exclusivo de Chopin segun su legislacién nacional.

¥ Le droit d’auteur en Francede H. Desbois, parrafo 790, obra mencionada en la nota 23, méas arriba.
Comparese con las opiniones mas prudentes de H. Battifol y P. Lagafldmiteimternational privé parrafo

531, nota 4, mencionado en la nota 3, mas arriba.

¥ Acerca de esta tesis, véanse los parrafos 44 y siguientes, mas abajo.

% Asf se explicaria la afirmacién de Desbeisd( loc.), segin la cual es la “més respetuosa del derecho moral”.

%" En ese sentido, en lo que hace a las obras audiovisuales| egdseits sur les films en droit international

privé, de A. Francon, pag. 25, obra mencionada en la nota 22, mas arriba.
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valer contra todos, no se prestan a la misma localizacién territorial que los bienes cdtpéreos,
a excepcion del caso particular de las obras arquitectonicas, previsto en el Articulo 5.4) del
Convenio de Berna.

31. Es cierto que se ha propuesto superar la dificultad al reconocer abiertamente a las
obras una ubicuidad que permita localizarlas “simultaneamente en el territorio de cada
Estado™ La tesis resulta atrayente porque pone de manifiesto la fuerza irresistible de
propagacion de las obras, desde antes de las redes digitales. A ello se referia ya Voltaire al
escribir, en el siglo XVIII: “con los libros sucede lo mismo que con el fuego de nuestras
fraguas; vamos a buscar fuego a la casa del vecino, lo encendemos en nuestra propia casa, lo
comunicamos a los otros y pertenece a todos”.

32. Empero, el criterio de vinculacion no funciona respecto del derecho internacional
privado, pues no permite, como tal, designar la legislacion aplicable. En efecto, es evidente
gue la legislacién local no se aplicard como una verdadera legislacion relativa al bien en cada
uno de los paises en que se localiza la obra de esa manera ficticia, sino, antes bier, como
loci delicti o comolex fori, y ello demuestra el artificio de la presentaéftn.

Seccion 4. La legislacion de la jurisdiccion

33. Naturalmente, el derecho de la jurisdiccidaxdori desempefia un papel tradicional

que nadie discute, en lo que hace a las cuestiones procesales y a las medidas prdVisionales.
Baste recordar la importancia decisiva de lo que en el Acuerdo sobre los ADPIC se
denominan los medios de “observancia de los derechos de propiedad intelectual” a los que se
dedican muchas disposiciones detallddas.

34. La cuestion fundamental consiste en saber si se trata de la legislacion prevista en el
Articulo 5.2) del Convenio de Berna con la expresion “legislacion del pais en que se reclama
la proteccion”.

35. La opinidbn dominante es que la expresion “pais en que se reclama la proteccion” debe
entenderse en el sentido de “pais para el que se reclama la prot&ccion”.

% La propriété intellectuelle et le droit international privée E. Ulmer, parrafo 13, mencionado en la nota 5,
mas arriba.La protection internationale de I'auteude K. Spoendlin, pag. 109, obra mencionada en la nota 19,
mas arriba.

¥ Droit d’auteur et conflits de lojgde J. Raynard, parrafo 455, obra mencionada en la nota 19, mas arriba.

“0 Traité de la propriété littéraire et artistiquele A. y H.-J. Lucas, parrafo 975, obra mencionada en la nota 4,
mas arriba.

“! Internet, le droit d’auteur et le droit international privde F. Dessemontet, SIZ 92 (1996), 285-294, en la

pag. 289.

“2 Articulos 41 a 61.

“ Les conventions internationales du droit d’auteur et des droits vpisiasH. Desbois y A. Kéréver,
parrafo 137, obra mencionada en la nota 5, mas arkibgropriété intellectuelle et le droit international privé

de E. Ulmer, parrafo 17, obra mencionada en la nota 5, mas dralarotection internationale de 'auteude

K. Spoendlin, eod. loc. International Copyright: an introduction in International Copyright Law and Pragtice

de P. E. Geller, compilado por P. E. Geller, Nueva York, Matthew Bender, actualizacion de 1998, INT-41. En
derecho comuin, véase también London Film Productions contra Intercontinental Communications, 589 F.
Supp. 47 (S.D.N.Y 1984), en que se digtie netamente entre la legislacion de la jurisdiccién (norteamericana) y
la del pais de la proteccion.
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36. Sin embargo, se debe admitir que muy a menudo se interpreta, al menos
implicitamente, que el Articulo 5.2) designddafori. Esta desviacion puede explicarse de
tres maneras. En primer lugar, forma parte de la tendencia antigua y recurrente a afirmar
categoéricamente que, en materia de derecho de autor, el tribunal aplicara sélo su propia
Iegisla;:‘i,c')r‘i4 y que, en ocasiones, impulsa a los tribunales a aplibaxfiari sin explicacion
alguna:

Ademas, la afirmacion presente en el texto segun la cual la legislacion del pais en que se
reclama la proteccion debera regir los “medios procesales acordados al autor”, si se escoge
una acepcion restrictiva de la expresion “medios procesales”, puede llevar a pensar que, de esa
manera, se designalkx fori.

Finalmente, el “atajo” se basa en la conjuncion que ocurre con frecuencia entre las dos
localizaciones (el autor ventila la cuestion ante el tribunal del pais en que se vulnerd su
derecho), una conjuncién que impulso, justamente, a los redactores del Convenio de Berna a
mencionar, en la misma frase, “la extensioén de la proteccion” y “los medios proc&sales”.

37. De todos modos, cabe sefialar la confusion. Ademas del hecho de que los medios
procesales previstos en el Articulo5.2) (como, por otra parte, los que se enumeran en el
Acuerdo sobre los ADPIC) no son exclusivamente judicfdlestexto somete igualmente “la
extension de la proteccion” a la legislacion del pais en que se reclama la proteccion, y ello
basta para disipar el equivoco.

En cuanto a la conjuncién de hecho entre la legislacion de la jurisdiccion y la del pais de la
proteccion, no es ineluctable en absoluto. De hecho, el autor podra ventilar la cuestion ante
un tribunal que no sea el de la falsificacion, por ejemplo al valerse de un privilegio de
jurisdicciérf® o de las normas sobre la competencia internacional para interponer una accién
en el pais en que el responsable de la falsificacion posea*BieBe®nces, la aplicacion de

la legislacion de la jurisdiccion pierde su justificacion. Sin duda, facilitara la tarea del

tribunal, pero surge de un concepto estrecho de territorialidad que no es admisible en la era de
las redes digitale¥.

Seccion 5. La legislacion del pais de la proteccion

38. Como hemos visto, el Articulo 5.2) del Convenio de Berna designa la legislacion del
pais de la proteccion, en el sentido del pais para el cual se reclama la proteccion.

39. Es comun fundar la solucién en un enfoque basado en la territorialidad. Respalda la
observacion el hecho de que la determinacion de la legislacion aplicable depende de una

4 véase el parrafo Bupra.

> En lo que hace al derecho francés, véasprotection internationale et communautaire du droit d’auteler

J.-S. Bergé, parrafos 292 y siguientes, obra mencionada en la nota 3, mas arriba.

“® Traité de la propriété littéraire et artistiquele A. y H.-J. Lucas, parrafo 1072, obra mencionada en la nota 4,
mas arriba.

4" La protection internationale de I'auteude K. Spoendlin, pag. 102, obra mencionada en la notak@,

“ Ay H.-J. Lucasep. cit., parrafo 1073.

“9 Les conventions internationales du droit d’auteur et des droits vpidimsH. Desbois, A Francon y A.
Kéréver, parrafo 137, obra mencionada en la nota 5, mas arriba.

% |nternet, le droit d’auteur et le droit international privée F. Dessemontet, pag. 289, obra mencionada en la
nota 41, mas arriba.
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localizacion territorial. El fundamento pierde vigor si se preveé una territorialidad estricta
segun la cual el tribunal que entiende en la causa nunca podré aplicar una legislacion
extranjera’

40. En cualquier caso, nadie discute el papel que esta legislacion desempefia. La
controversia se refiere al alcance de ese papel, pues algunos sostienen que la titularidad, o la
existencia del derecho deben someterse a la legislacion del pais de origen, una vinculaciéon
gue debemos estudiar a continuacion.

Seccién 6. El pais de origen

41. El propio Convenio de Berna atribuye la competencia, en ciertos casos, a lo que
denomina “la legislacion del pais de origen de la obra”, entendida como la legislacion del pais
de la primera publicaciomn.

42. Cabe preguntarse si es necesario ir mas lejos y remitir por principio a esa legislacion la
existencia o la titularidad del derecho. Si se trata de la titularidad, el Artidu&2)4) del
Convenio ofrece una respuesta negativa, al prever que “la determinacion de los titulares del
derecho de autor sobre la obra cinematografica queda reservada a la legislacion del pais en
gue la proteccion se reclame”. Sin embargo, existe la tentacion de razontario y

deducir que, en las otras hipotesis, la cuestion de la titularidad del derecho debera quedar
regida por la legislacion del pais de origen.

43. Sostiene dicha opinién una corriente doctrinaria, que ensefa que el Articulo 5.2), al
someter a la legislacion del pais de la proteccion la “extension de la proteccion asi como los
medios procesales acordados al autor”, tomé partido por la confirmacién del d&recho.

44, Parece dificil conciliarla con la letra del Articulo 5.2), pues no puede interpretarse, sin
artificio, que la expresién “alcance de la proteccion” prevé Unicamente las consecuencias de la
violacién del derecho exclusivo, y menos aun con la intencion de ese Articulo, puesto que
todo lleva a pensar que, no obstante la redaccion torpe, la intencion de los redactores era
formular una norma general de conflicfo.

*! Respecto de la ambigiiedad del concepto de territorialidad, véase el parrafo 6, mas arriba.

%2 Art. 2.7) (obras de arte aplicadas), art. 7.8) (principio de comparacioén de los plazoshis#).dy(la forma

del compromiso asumido por los autores en beneficio del productor de una obra cinematograficey;.2yt. 14
(droit de suite).

% Le droit international privé et la Convention de Berde G. Koumantos, Dr. auteur 1998, pag. 448e
private international law of copyright in an era of technological change, de J. Ginsburg, Academia de Derecho
Internacional de La Haya, 1998, pag. 99. A. Kéréver: RIDA, julio de 1998, parrafo 177, pag. 197. En Francia,
algunas decisiones se han pronunciado en ese sentido. Véase, por ejemplo, CA ¢har,dé febrero de
1995: RIDA, octubre de 1995, parrafo 166, pag. 310. TGl Pdrish,316 de mayo de 1997: JCP E 1998, pag.
1251, obs. H.-J. Lucas.

* Traité de la propriété littéraire et artistiquele A y H.-J. Lucas, parrafo 1068, obra mencionada en la nota 4,
mas arriba. En ese sentido, véaseprotection internationale de l'auteude K. Spoendlin, pag. 108, obra
mencionada en la nota 19, mas arriba.protection internationale et communautaire du droit d’auteer.-S-
Bergé, parrafo 416, obra mencionada en la nota 3, mas arriba.
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45, La controversia traspasa el ambito del derecho convencional. Algunas legislaciones
nacionale¥ ratifican la tesis que sostiene que la legislacién del pais de proteccién regira por
principio la totalidad de las cuestiones relativas al derecho (derecho de autor o derechos
conexos), asi como otras jurispruder@igoctrinas’.

46. Sin embargo, no goza de aceptacion unanime. En efecto, a menudo se sostiene la idea
de que si le legislacion del pais de la proteccion debe regir las consecuencias de la violacion
del derecho, corresponde a la legislacion del pais de origen establecer quién es su titular y aun,
segun algunos, si existe un derecho. El Articulo 67 de la Ley de Derecho de Autor de Grecia,
de 1993, se inclina manifiestamente en ese sentido, pues formula el principio de que “el
derecho de autor sobre las obras publicadas se regira por el derecho del Estado en que la obra
se haya puesto licitamente a disposicion del publico por primera vez”, y precisa que la
legislacion aplicable segun ese principio rige “la definicion del sujeto de derecho, de su

objeto, de su contenido, de su duracion y las restricciones relativas a ellos”. Varios autores se

% Véase el Articulo 110.1) de la Ley Federal de Derecho Internacional Privado de Suiza, del 18 de diciembre
de 1987 (“los derechos de propiedad intelectual quedan regidos por la legislacion del Estado para el que se
reivindica la proteccién de la propiedad intelectual”). Véase también el Articulo 34 de la Ley austriaca
del 15 de junio de 1978 (la legislacion del Estado en que se realiza un acto de explotacion o violacién) y el
Articulo 54 de la Ley italiana del 31 de mayo de 1995 (la legislacion del Estado en que se utiliza la obra).
Comparese la presuncién en favor de la legislacién del pais de la proteccion que figura en la Ley del Reino
Unido de 1995, o el Articulo L311-7 del Cédigo de la Propiedad Intelectual de Francia que, en su redaccion que
surge de la Ley del 3 de enero de 1995, prevé que los autores que estan facultados a reclamar una remuneracion
por copia privada son sélo “los autores a los efectos del presente Codigo”, y ello impone el concepto francés de
la condicién de autor a una cuestién ajena al derecho moral.

% \éase, por ejemplo, en Alemania, BGH 2 de octubre de BpB¥bankaffaire: GRUR Int. 1998, 427; en lo

gue hace a Francia, véase CA Paris, 13 de junio de 1985: RDP ind., nim. 2, pag. 116. TGlIcRaris 3

23 de mayo de 1990: RIDA de octubre de 1990, parrafo 146, pag. 325. Véase también Aldon Accessories Ltd.
contra Spiegel Inc., 738 F. 2d 548 (2d Cir.), cert. denied, 469 US 982 (1984); Syema Photo News Inc. contra
Globe Intl. Inc., 616 F. Supp.1153 (S.D.N.Y.1985), en que se aplica la legislaciébn norteamericana a la
titularidad de los derechos, citados por J. Ginsbur@aggright in Cyberspace, en la pag. 325, véase la nota 12,

mas arriba. Comparese, en Francia, CdSsivl, 28 de mayo de 199#uston: JCP 1991, Il, 21731, nota de A.
Francon, en lo relativo a la aplicacién imperativa de la legislacion sobre el derecho moral.

* La propriété intellectuelle et le droit international privie E. Ulmer parrafos 15 y 51 y siguientes, obra
mencionada en la nota 5, mas arribhayprotection internationale de l'auteude K. Spoendlin, paginas 106 y
siguientes, obra mencionada en la nota 19, mas arita@port international allemand, de Th. Dreier, en
Copyright in Cyberspace, pag. 300, obra mencionada en la nota 12, mas arcbakoit d’auteur, du logiciel au
multimédia de A. Strowel y J.-P. Triaille, pag. 511, obra mencionada en la nota 27, mas latab®t, le droit

d’auteur et le droit international privéde F. Dessemontet, paginas 289 y 290, obra mencionada en la nota 41,
mas arriba. Uhreberrecht Kommentar, de P. Katzemberger, compilado por G. Scrhicker, Munich, C.H. Beck,
segunda edicién, de proxima publicaciori®89, Vor 88 120 ff., parrafo 129.
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adhieren a esta tendencia a remitir a la legislacién del pais de origen la tittiauidad
solucién aceptada en ocasiones por la legislZtpor la jurisprudencid o la propia
existencia del dereclifd.

47. Este ultimo enfoque parece mas coherente. De hecho, resulta dificil comprender por
qué la indagacién en la legislacién del pais de origen deberia limitarse a la tit(farfitad.
efecto, la l6gica del razonamiento deberia conducir a extender la solucién a la determinacion
de la existencia de una obra y de su caracter orffjigaun la duracion de los dereclibs.

48. Los argumentos a favor de la legislacion del pais de origen son muy conocidos. Nos
limitaremos a recordar el principal de ellos, a saber, que favorece la difusion de las obras al

garantizar la seguridad de las personas facultadas que, por ejemplo, podrian identificar con

mayor facilidad al titular del derecho, y saber que la cuestion queda resuelta, de una vez por
todas, antes de que la obra traspase las frofiteras.

49, En realidad, ademas del hecho de que la existencia de una larga cadena de contratos
podria complicar la situacién por suscitar incertidumbre, la seguridad ligada a la estabilidad
de la vinculacién constituiria una ventaja solo si el pais de origen pudiera identificarse con
facilidad. No es el caso. No es en lo absoluto satisfactorio remitirse a la publicacion en el
sentido del Articulo 3.3) del Convenio de Berna (la fabricacion de ejemplares en una cantidad
suficiente como para satisfacer razonablemente las necesidades del futiic@yincipio,

% Op. cit. de G. Koumantos y J. Ginsburg, obra mencionada en la nota 53, mas Rrdhidnternational privé

de H. Battifol y P. Lagarde, tomo 2, parrafo 531, obra mencionada en la nota 3, mas lagsilézontrats
d’exploitation du droit de la propriété littéraire et artistiquaie M. Josselin-Gall, parrafo 271, obra mencionada

en la nota 20, mas arriba.a protection internationale et communautaire du droit d’autede J.-S. Bergé,

parrafos 320 y siguientes, obra mencionada en la nota 3, mas &mimiété intellectuelle, la détermination de

la loi applicable aux transmissions numériséds A. Kéréver, pag. 261, dmes autoroutes de l'information:

enjeux et défidajo la direccién de J. Frémont y J.-P. Ducasse, Centro de Investigacion de Derecho Publico de la
Universidad de Montreal, 1996, paginas 253 a 270. F. Pollaud-Dulian,Dre@lInternational, Fasc. 563-60,

parrafos 59 y 67.Rapport national néerlandaigle J. Seignette, en Copyright in Cyberspacepag. 310, obra
mencionada en la nota 12, més arriba.

* En ese sentido, véase el Articulo 104A de la Ley de Derecho de Autor de los EE.UU., en la redaccién
resultante de la Ley de aplicacién del Acuerdo sobre los ADPIC. Respecto del alcance de esa disposicién, véase
The private international law of copyright in an era of technological change, de J. Ginsburg, pag. 108, obra
mencionada en la nota 53, més arriba.

® De esta manera se ha interpretado a menudo en Francia el dictamen denominado de la Cortina de hierro
(Cass. ¥ civ., 22 de diciembre de 1959: D. 1960, pag. 93, nota de G. Holleaux) en que se aplica la legislacion
francesa a las violaciones cometidas en Francia contra las obras musicales compuestas por autores rusos, puesto
que éstos gozaban de un derecho exclusivo sobre esas obras, en la legislacién del pais de origen.

®. M. Josselin-Gallgod. loc. J.-S. Bergéop. cit., parrafo 245.

%2 Traité de la propriété littéraire et artistiquele A. y H.-J. Lucas, parrafo 963, obra mencionada en la nota 4,

mas arriba.

8 ; Para qué indagar en la legislacién extranjera para saber si el demandante es realmente el titular de un derecho
sobre una obra que, hipotéticamente, podria no estar protegida en ese pais?

% En ese sentido, véase J.-S. Beagérit., parrafo 247.

® Respecto de esta cuestién, véBseit international privé de H. Battifol y P. Lagarde, parrafo 531, obra
mencionada en la nota 3, mas arriba (es conveniente que los particulares que desean informarse sobre los
derechos del autor puedan remitirse a la legislacion del lugar en que la obra ha comenzado a existir, en lo que a
ellos respecta”). Véase tambiér droit d’auteur, du logiciel au multimédide A. Strowel y J.-P. Triaille,

parrafo 510, obra mencionada en la nota 27, mas arripan sglienes la legislacion del pais de origen “tiene la
ventaja de la sencillez y la constancia”).

% Sin embargo, véaska protection internationale et communautaire du droit d'autede J.-S. Bergé,

parrafo 279, obra mencionada en la nota 3, mas arriba (“en la practica, parece dificil evitar la aplicacion de los
criterios mas restrictivos definidos en el Convenio de Berna”).
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si el papel fundamental atribuido al acto de publicacién desde el punto de vista del conflicto
de legislaciones se explica mediante la idea de que “la legislacion del lugar de origen del
derecho de autor se identifica con el lugar en que la obra adquirié, por primera vez, una
dimensién social, es decir el lugar en que se encontré con el pablico por primeé¥a vez”,
resulta dificil comprender por qué, a este respecto, se resta importancia a la simple
comunicacioén al publico.

50. Sin embargo, la aplicacién de esa solucion planteara unas dificultades practicas para la
difusion por las redes digitales. Si nos atenemos al concepto del Convenio de Berna, relativo
la publicacién material, parece l6gico considerar que esa difusion no significa publicacion,
puesto que, sin forzar el texto, la simple puesta a disposicion no podra constituir una
fabricacion de ejemplaré®.Con ello se afirma categéricamente que una obra difundida por
primera vez en la red no ha sido publicada, si bien el mundo entero puede recibirla (y
reproducirla) y ello, dicho sea de paso, resulta de dificil comprensién para los comunes
mortale§’ y, en todo caso, no permite hallar un pais de origen.

Naturalmente, puede siempre imaginarse que ampliar la definiciébn englobaria la difusion
mediante la red. También en este caso debera localizarse esa difusion. El lugar en que se
carga la obra, susceptible de varias manipulaciones, no ofrece una seguridad sUfiéiente.
mas tentador designar el lugar de establecimiento del operador encargado del siticSitieb.
embargo, Internet no es una red estructurada y es mas dificil localizar los operadores, que
pueden ser de poca importancia, que hallar la sede social del productor de la obra
cinematografica a partir del cual podra determinarse el pais de origen de la obra, por
aplicacion del Articulo 5.4) del Convenio de Berna. Si se deja en manos del tribunal la
determinacion del pais de origen “teniendo en cuenta las circunstancias délsmsatluye
toda posibilidad de previsién. Aln se cuenta con el domicilio o la residencia déf petar,

no es facil aplicar esa solucién al caso, muy frecuente, de la multiplicidad de &utores.

51. Por su parte, la teoria de la aplicacion de la legislacion del pais de proteccién a la
totalidad del derecho no genera una inseguridad tan intensa como se ha dicho. La teoria de los
derechos adquiridos que algunos autores invocaron expresamente en el pasado para justificar
el recurso a la legislacion del pais de orfg@odria corregir sus efecfBssi no se impone la

eleccion de la legislacion aplicable. Por cierto, no podran aplicarse las soluciones previstas en

67 J.-S. Bergéop.cit., parrafo 270.

% véase una opinién opuestaBre private international law of copyright in an era of technological change, de

J. Ginsburg, pag. 15, obra mencionada en la nota 53, mas arriba.

% Brains and Other Paraphernalia of the Digital Age, de D. Nimmer, Harvard Journal of Law and Technology
nam. 10, 1-46 (1996), pag.15.

™ Internet et les réseaux numériquégorme del Consejo de Estado, Palkts,Documentation francais@998,

pag. 149.

3. Ginsburgop. cit., pag. 18.

2 |Internet et les réseaux numériquegorme mencionado, pag. 149.

" En este sentido, y como criterio alternativo, véase J. Ginskedgloc.. Véase también, como indicador,
Internet et les réseaux numériquiggorme mencionado, eod. loc.

™ Comparese J. Ginsburepd. loc., que propone, en ese caso, que se tenga en cuenta el pais en que reside la
mayoria de los autores.

™ Principes de droit international privéde A. Pillet, edicion Pedone et Alliet, 1093, parrafo 305, pag. 549.
Traité de droit international privé francaide J.-P. Niboyet, Paris, Sirey, tomo 4, 1947, parrafos 1313 y
siguientes.

" Traité de la propriété littéraire et artistiquele A. y H.J.Lucas, parrafo 978, obra mencionada en la nota 4,
mas arriba.
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materia de “conflictos sobre bienes muebles” para el caso en que esos bienes traspasen las
fronteras, pues no existe un desplazamiento propiamente’di@in.embargo,

aparentemente podria seguirse la misma légica para reconocer en un pais determinado los
efectos de una cesion producida en otro, incluida la primera cesién autorizada por el autor, y
aun los efectos de una atribucién del derecho establecida por la legi€lacion.

52. Por otra parte, la aplicacion de la legislacion del pais de origen suscita objeciones
importantes. Se dijo que, por la légica en que se basa, esa legislacion no sélo deberia regir la
titularidad, sino también la existencia del derecho y su duracion. Sin embargo, resulta dificil
comprender por qué habria que detenerse a mitad del camino. ¢Por qué no aplicar la misma
legislacion al propio contenido del derecho, por ejemplo, a las excepciones? De todos modos,
a esta conclusion conduce la afirmacion que la eleccion de la legislacion del pais de origen se
justifica por la idea de que “es racional que el Estado del lugar de la publicacion rija los
derechos respectivos del autor y del publiCoEn ese caso, esa legislacion regiria la

totalidad de la cuestion, con la Unica reserva de las sanciones. Recogi6 esta tesis la Ley de
Derecho de Autor de Grecia, de 1$93Empero, la tesis no resulté particularmente

interesante, pues los usuarios no sabrian donde buscar amparo si la violacién en un territorio
del derecho de autor o de un derecho conexo se apreciara de manera diferente segun el pais en
que el derecho naéfby ello, en cualquier caso, no podria imponerse a un tribunal en materia
penal.

En realidad, el desmembramiento del derecho de autor que resulta del analisis propuesto es
insostenible. Se ha dicho que la titularidad del derecho es inseparable de su e¥istehcia,

como lo es de su contenido. Por ejemplo, ¢ qué coherencia tendria un sistema en que las
normas de proteccion del autor, definido como una persona fisica, se aplicaran a una persona
juridica que una legislacion extranjera designara como autor? Igualmente, el derecho moral es
inseparable de los derechos patrimoniales y es impensable someterlos a legislaciones
diferentes.

Ciertamente, sucede en otros campos del derecho internacional privado que antes de aplicar el
derecho sustantivo se indague en otra legislacion. Por ejemplo, antes de aplicar el derecho
sucesorio sera necesario remitirse a la legislacion nacional para establecer la filiacion; pero en
ese caso porque existen dos categorias distintas de vinculacién. No es el caso del derecho de
autor que, en ese aspecto, se distingue de los demas derechos subjetivos reales o personales,
salvo que se afirme categoricamente que el goce de un derecho pertenece a una categoria
distinta de la de su ejercicio, pero ello nunca se admitio para los otros derechos subjetivos, por
ejemplo, para la propiedad de los bienes muébles.

" La protection internationale de l'auteude K. Spoendlin, pag. 109, obra mencionada en la nota 19, mas
arriba.

® La propriété intellectuelle et le droit international privée E. Ulmer, parrafos 57 y 58, mencionado en la
nota 5, mas arriba. K. Spoendlap, cit., paginas 108 y 109.

" Droit international privé de H. Battifol y P- Lagarde, parrafo 531, obra mencionada en la nota 3, mas arriba.
8 véase el parrafo 46ypra.

8 |a protection internationale de I'auteude K. Spoendlin, pag. 107, mencionado en la nota 19, mas arriba.

8 yéase el parrafo 48ypra.

® Traité de la propriété littéraire et artistiquele A. y H.-J. Lucas, parrafo 962, obra mencionada en la nota 4,
mas arriba.
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53. Concretamente, cabe preguntarse si aun tiene sentido, en el entorno digital, atribuir un
protagonismo a la legislacion del pais de origen. La tentacidon de recurrir a ella se basa en el
postulado de que la eleccién del lugar de publicacion traduce la voluntad del autor de
“naturalizar” su obra. Empero, ese razonamiento, criticado por otr&psetelerrumba en

las redes mundiales. Publicar una obra por primera vez en un pais y un idioma determinados
puede interpretarse como la voluntad de crear un vinculo con ese pais. Ir al encuentro de un
publico indiferenciado, en Internet, no puede tener el mismo significado. En realidad, el
enfoque materialista y “nacionalista” estd completamente superado.

54. En cuanto a la solucion supletoria que ofrecen la residencia o el lugar de
establecimiento del operador o del autor, quiebra totalmente esta logica tradicional, sin ofrecer
otra base que permita justificar la vinculacion propuesta. Por otra parte, si se trata del
operador, contradice abiertamente la dimension personalista del derecho de autor.

55. La tesis segun la cual la legislacion del pais de origen rige la existencia y la titularidad
del derecho formaba parte, al comienzo, de la linea ortodoxa de pensamiento que exigia una
“doble proteccién”, que se mantuvo mucho tiempo en el Convenio de Bernay sirvio, en el
pasado, para ejercer una presion sobre los Estados y convencerlos de que elevaran el nivel de
la proteccién. Cabe preguntarse si no esta supeesta forma de “reciprocidad” que se

nutre de un cierto proteccionismo y que, de alguna manera, toma los autores como “rehenes”.

56. La legislacion del pais de la proteccidon presenta unas ventajas evidentes. Es mas
l6gico aplicar la misma legislacion a todas las violaciones que se sufren en un mismo pais.
Igualmente, es mas sencillo, en la practica, cuando esa legislacion es, ademas, la del &mbito de
la jurisdiccion y ello, como se ha dicho, ocurre con frecuencia. Por el contrario, a menudo
resulta dificil para el tribunal conocer la legislacion del pais de origen y ello “deja el campo

libre al mejor demandanté&®.

57. La objecion principal que se opone a la aplicacion de esa legislacion es que, en
realidad, se reduce alkx loci delicti que tendria en cuenta solo la violacion del derecho.

Ahora bien, ese derecho existe desde antes de cualquier violacidén y es indispensable saber
desde el comienzo qué legislacion lo regira, sin que sea necesario esperar a que se lo viole.
Podréa responderse que la expresion “la legislacion del pais de la proteccion” permite
precisamente disipar ese equivoco. No se trata sélo de la legislacion aplicable a la accién por
responsabilidad civil como consecuencia de la violacion, sino de la legislacion aplicable a la
explotacion del derecho en todas sus formas, aunque, en la practica, lo que suscitara las
dificultades es el derecho a prohibir y no el derecho a autorizar (para recoger una formulacion
clasicay, por otra parte, criticable).

58. El debate podra parecer tedrico, y hasta una época reciente lo era. La aparicion de las
redes digitales le da una dimension practica indiscutible. De todos modos, saber qué
legislacion debera determinar la titularidad de los derechos relativos a las obras y las
prestaciones difundidas por Internet constituye una apuesta importante. Por lo tanto, debera

8 véaseDroit d’auteur et conflits de lojgle J. Raynard, parrafo 419, obra mencionada en la nota 19, mas arriba,
en que se duda de la presencia constante de esa voluntad de localizacion.

% En este sentido, véasa propriété intellectuelle et le droit international privde E. Ulmer, parrafo 14,
mencionada en la nota 5, méas arriba.

% |_e droit d’auteur, du logiciel au multimédide A. Strowel y J.-P. Triaille, parrafo 511, obra mencionada en la
nota 17, mas arriba.
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aclararse esa cuestion para no dejar a los actores en la incertidumbre. Parece ser mas facil
generalizar la tesis que remite la totalidad del derecho a la legislacion del pais de la
proteccion. En cualquier caso, lo fundamental es decidir.

Conclusiones

59. La dificultad que se presenta al adecuar el derecho internacional privado al entorno
digital en el campo del derecho de autor y los derechos conexos surge sin duda en mayor
medida de la incapacidad de los juristas para acordar unas bases conceptuales claras, que de la
ruptura que ese entorno supondria con una territorialidad imposible de definir.

60. Desde este punto de vista, parece oportuno definirse, llegado el caso en un instrumento
internacional, por lo menos respecto de dos series de cuestiones fundamentales:

. la determinacién de la legislacion que rige el contrato y su papel en relacion con la
legislacion que rige el derecho
. la oportunidad de someter a la legislacion del pais de origen ciertas cuestiones

tales como la existencia del derecho, su titularidad, su duracion.

61. Respecto del primer punto, podria decidirse que en ausencia de una eleccion de las
partes, la legislacion que rige el contrato se determinaria por referencia al lugar de
establecimiento de quien realiza la explotacion y regiria Unicamente las condiciones de
formacion del contrato y las obligaciones personales de las partes, con exclusion de las
condiciones de adquisicion propias del derecho y su contenido. Tal vez aun seria posible
prever una norma que haga hincapié en la necesidad de circunscribir a unos limites estrechos
los correctivos constituidos por las normas de policia o de aplicacion inmediata, asi como la
reserva de orden publico internacional. Respecto del segundo punto, pareceria conformarse
en mayor medida a la evolucién del derecho internacional y, en particular, del Convenio de
Berna, optar por la aplicacion de la legislacion del pais de la proteccién a la totalidad de
cuestiones suscitadas por el derecho de autor o los derechos conexos, y excluir el recurso a la
legislacion del pais de origen (al margen de las hipétesis previstas expresamente en los
convenios internacionales). Seria oportuno precisar que deberian tenerse en cuenta los
derechos adquiridos regularmente en un pais distinto del de la proteccion, en particular segun
las sugerencias que formula Ulmer en lo que hace a las obras creadas en el marco de un
contrato de trabajo o por encaffo.

Capitulo 2. La localizacion del dafio en la transmision digital

62.  Conindependencia de los campos respectivos de la legislacion del pais de la

proteccion y de la del pais de origen, aun cabe preguntarse acerca de la localizacién del dafio
en el caso de la difusion mundial por las redes digitales. Se trata de la cuestibn mas
“espinosa’, actualmente, del derecho internacional de la propiedad literaria y artistica que, por
otra parte, desvio ligeramente la atencion de las otras.

8 Op. cit., Anexo, Propuesta de normas concernientes a los bienes inmateriales en el marco de un convenio
relativo al derecho internacional privado en los Estados miembros de la Comunidad Econémica Europea,
pag. 121, Articulo E.
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63. Para los internacionalistas es un debate muy antiguo. Tampoco es totalmente nuevo
para los especialistas de la propiedad intelectual, que ya han debido ejercitar su sagacidad en
lo que hace a los satélites. De todos modos, existe una diferencia de grado, quizas de
naturaleza. Ya no esta en juego la flecha del arquero que cruza una frontera, ni el satélite que,
subitamente, atraviesa varios paises; se trata de una difusion susceptible de causar un
perjuicio en todos los paises del mundo y que cae dentro de la esfera de unas legislaciones
muy diferente$® Por lo tanto, es necesario precaverse de subestimar el cambio. Es cierto que
también es necesario precaverse del exceso opuesto. No sdOlo debe rechazarse la peticion de
principio que afirma que el espacio cibernético es un espacio sin derecho y, en patrticular, sin
derecho internacional privado, sino que, como se ver4, el postulado que propone que toda
vinculacion territorial pasa a ser obsoleta a la luz de la inmaterialidad que las técnicas

digitales suponen, no resiste el examen. Para limitarse a un solo ejemplo, la puesta a
disposicion de las obras y las prestaciones por la red digital entrafia, en el estado de la técnica,
una fijacién previa que constituye indiscutiblemente una reprodiésidsceptible de

localizacién, como cualquier otra fabricacion de ejempf&res.

64. Tal como lo sugiere la carta de encargo del Subdirector General, es necesario analizar
la cuestién desde el punto de vista de la competencia interndti@saicion 1) y desde el

punto de vista de los conflictos de legislacion (Seccién 2); deben distinguirse los dos
aspectos, no obstante los vinculos que mantienen.

Seccién 1. La competencia jurisdiccional

65. El Convenio de Bruselas del 27 de septiembre de 1968, relativo a la competencia
judicial y a la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, celebrado entre
los Estados de la Comunidad Europea, cuyo ambito de aplicacion el Convenio de Lugano del
16 de septiembre de 1988 ha extendido a los Estados miembros de la Asociacion Europea de
Libre Comercio, y que es de aplicacién en materia de propiedad inteféctef,al

damnificado la posibilidad de escoger una jurisdiccion del Estado del domicilio o el
establecimiento del demandado (la competencia general que surge del Articulo 2) o el tribunal
del lugar en que “se haya producido el dafio” (la competencia en materia delitual o
cuasidelitual que surge del Articulo 5.3)).

% véase el ejemplo que da P.E. Gal@orfflicts of Law in Cyberspace: International Copyright in a Digitally

networked World, en The Future of Copyright in a Digital Environment compilado por P.B. Hugenholz,

Kluwer, 1996, paginas 27 a 48, en la pagina 27.) de la difusién en la red, en los Estados Unidos, Alemania y
Francia de unas peliculas de Buster Keaton en version coloreada. En los Estados Unidos, las peliculas forman
parte del dominio publico, pero aun estan protegidas en Alemania; ya no lo estan en Francia (el ejemplo no tiene
en cuenta la prolongacion de la duracion de la proteccidn que resulta de la Ley del 27 de marzo de 1997), pero la
difusion en una versién coloreada se considera alli como una violacién del derecho moral, que es perpetuo.

¥ Sin embargo, esa calificacion se presta al debate en lo que hace a las fijaciones transitorias que intervienen en
el transcurso del procedimiento de transmisién digital, una controversia que, por otra parte, tiene su peso en el
derecho internacional privado.

% Applicable Law in transfrontier on-line transmissions, de P. Schgnnig, RIDA, octubre de 1996, parrafo 170,
paginas 21 a 53, en la pag. 29.

%8 Se dejara de lado la cuestion del arbitraje, si bien, en el ciberespacio, se producen unos experimentos
interesantes. Véadeée private international law of copyright in an era of technological change, de J. Ginsburg,

paginas 137 y 138, obra mencionada en la nota 53, mas arriba; alli figura una opinién favorable a esa justicia
contractual.

92 . . . . . . L .
Con reserva de las normas especiales de competencia sancionadas “en materia de inscripcién o de validez de

patentes, marcas , disefios y modelos y de otros derechos analogos que requieran depdsito o registro”,
(art. 16.4)).
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66. Puesto que el Articulo 5.3) no ofrece otras precisiones sobre qué debe entenderse por
esta Ultima expresion, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en el dictamen
Minas de potasio de Alsacia®, ofrecié al damnificado la posibilidad de escoger entre el lugar

del acontecimiento causal (o hecho generador) y el lugar en que se produjo el dafio. No se
precisé como se aplicaria la norma en caso de una multiplicidad de dafios en paises diferentes.
La incertidumbre se planteé en la causa Fiona SHeeiti que el Tribunal establecié que, en

caso de difamacion mediante un articulo de la prensa difundido en varios Estados
contratantes, debera interpretarse la expresion “lugar en que se produjo el dafio” en el sentido
de que “el damnificado podra entablar contra el editor una accién por reparacion, tanto ante
las jurisdicciones del Estado contratante del lugar de establecimiento del editor de la
publicacion difamatoria, competentes para atribuir la reparacion por la totalidad de los dafios
resultantes de la difamacion, como ante las jurisdicciones de cada Estado contratante en que
se hubiese difundido la publicacion y en que el damnificado sostiene haber sufrido un

perjuicio a su reputacion, competentes para entender sélo en los dafios causados en el Estado
de la jurisdiccién en cuestion”.

67. El Tribunal de Apelacién de Francia se pronuncié en el mismo sentido en una accion
entablada para obtener la indemnizacion por un perjuicio surgido de una falsificacién en
materia de derecho de autor. El Tribunal de Apelacién de Paris habia dictaminado que la
accion de los autores contra el editor inglés no podia prosperar, pues tendia a obtener la
reparacion de los dafos y perjuicios producidos en Francia por la falsificacion y habia
dispuesto que recurrieran ante las jurisdicciones inglesas para obtener la reparacion de la
totalidad de los dafios y perjuicios. En el recurso se reprocho al dictamen que hubiese privado
al damnificado del beneficio de la opcion de competencia que permite el Articulo 5.3) del
Convenio de Bruselas. De ninguna manera, fue la respuesta del Tribunal de Apelacion. En
materia de falsificacion, esa opcion “deberé interpretarse en el sentido de que el damnificado
podra entablar la accion por indemnizacion tanto ante la jurisdiccion del Estado del lugar de
establecimiento del autor de la falsificacion, con competencia para reparar la totalidad del
perjuicio resultante, como ante la jurisdiccion del Estado contratante en que el objeto de la
1‘a|sificacic')§5 se difunde, con competencia para conocer Unicamente en los dafos sufridos en
ese Estado:

68. Se trata de evitar una competencia universal de la jurisdiccion en la que se ventila la
causa cuando el hecho generador podria producir sus efectos en muchos paises, sin sacrificar
con ello los derechos del damnificado que, si pretende obtener de una vez la reparacion por la
totalidad del perjuicio sufrido, podra siempre escoger comparecer ante la jurisdiccion del
hecho generaddf,puesto que éste se localiza en el lugar de establecimiento del editor
responsable de la difamacion o la falsificacion.

69. En la practica, la solucion permite al demandado ventilar la causa en un tribunal de
cualquier pais, pues la red teje su trama en el mundo éhyegoeda entendido que si quiere

% Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, 30 de noviembre de 1976: Rec. CJCE, pag. 1735.

% Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, 7 de marzo de 1995: D. 1996, pag. 61, nota de G. Parléani.
% Cass. f civ., 16 de julio de 199FVegmann: JDI 1998, pag. 136, observacion de A. Huet.

% para no hablar de la competencia de la jurisdicciéon del demandado, prevista en el art. 2 del Convenio.

% Cybermonde: Droit et droits des réseade M. Vivant, JCP 1996, |, 3969, parrafo 14.
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obtener de una vez la reparacion de la totalidad del perjuicio stffdebera ventilar la causa

ante la jurisdiccion del hecho generador. Si la jurisdiccion no es la del pais de establecimiento
del “autor de la falsificacion® su competencia se limitara al dafio sufrido en su territorio, y

ello “supone que se identifiquen precisamente las conexiones individuales con el séRsidor”.

70.  Ademas, esa jurisprudencia regula solo el problema de la indemnizacion. Ahora bien,

el damnificado de la falsificacion también querra obtener la cesacion de la violacion. Cabe
entonces preguntarse qué medidas podra adoptar a este respecto cada una de las jurisdicciones
competentes. Resulta tentador sugerir por simetria que, a diferencia de la jurisdiccion del

lugar de establecimiento del servidor que, por cierto, podra prohibir la puesta a disposicion del
publico, las jurisdicciones de los distintos paises en que tuvo lugar la difusién deberian poder
ordenar solo unas prohibiciones limitadas a su territorio. Sin embargo, no es seguro gque una
restriccion de esa indole pueda ponerse en practica siempre, desde el punto de vista técnico, al
menos no actualment®. En cualquier caso, para el damnificado, esa restriccién limita el

interés de la opcion que se le ofrece.

71. Cabe reconocer que esta fragmentacion de los procedimientos no resulta totalmente
satisfactoria. Para mejorar el mecanismo, un informe oficial francés sugirié que se corrigieran
sus efectos nefastos para las victimas de la falsificacion, al permitirles “ventilar la cuestion
ante un tribunal distinto de aquel del lugar de emision, que se consideraria competente para
reparar la totalidad del perjuicio sufrido en el mundo entero”. Este tribunal seria “el que
presente los vinculos mas estrechos con el perjuicio”, y se plantea una presuncion en favor de
aquel del lugar de residencia habitual del damnificado (para una persona fisica) o el lugar
principal de establecimiento (para una persona moral); dicha presuncion seria simple y podria

% Ese no es necesariamente el objetivo deseado, si bien ello permite reducir las tasas y evitar el problema a veces
delicado de individualizar el perjuicio en cada pais (respecto de esta objecién, Leéasempétence
internationale en matiére délictuelle dans la Convention de Bruxelles, Travaux Comit Rr. Kerameus,

DIP, 1994, pag. 272). En efecto, se ha observado justamenté (nternational privé de B. Audit,

parrafo 621, obra mencionada en la nota 8, mas arriba) que la concentracion de las competencias, conveniente en
materia patrimonial, no lo es tanto en el campo de las violaciones a la personalidad, en que “para el interesado, el
hecho de obtener una decisién de fondo en cada uno de los paises en que estima haber sufrido una violacién de
su derecho, constituye una reparacion mas adecuada que la obtencion de una decisiébn Unica en un pais
determinado” y que, de todos modos, serd necesario ventilar la cuestiéon ante las distintas jurisdicciones, si se
quieren obtener unas medidas judiciales tales como las confiscaciones.

% Tomada al pie de la letra, esta férmula del Tribunal de Apelacion frarl@ésv(116 de julio de 1997,
mencionado anteriormente) se refiere Unicamente a quien tomo la iniciativa de la reproduccién o la comunicacién
ilicitas, si bien, en realidad, no existe razén alguna para no extender la solunitos aquellos que puedan
considerarse responsables de la puesta a disposicion del publico de las obras o las prestaciones objeto de la
falsificacién, incluidos, de ser el caso, los prestadores de acceso, en cualquier caso dentro de los limites del
perjuicio causado. La observacion resulta importante, en la practica, porque la victima de la falsificacién, que no
siempre cuenta con la posibilidad practica de ventilar el asunto ante el tribunal del lugar de establecimiento del
servidor, a menudo lograra localizar en el pais de recepciéon otro participante que podria considerarse
responsableLe droit d’auteur, Du logiciel au multimédiae A. Strowel y J.-P. Triaille, parrafo 509, nota 123,
mencionado anteriormente en la nota 27).

1% by droit applicable dans le “village planétaire’le P.-Y. Gautier, parrafo 6, obra mencionada en la nota 29,

mas arriba, en que se afiade que las técnicas de identificacion de las obras permiten que ello se haga
perfectamente.

100 Compéarese, en los Estados Unidos, la causa Playboy contra Chuckleberry, 939 F. Supp. 1032
(S.D.N.Y. 1996), en la que el juez ordena al servidor italiano que prohiba el acceso al sitio desde los EE.UU. o,
en su defecto, que “desconecte” completamente el sitio.
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refutarse en funcion de las “circunstancias particulares”, especialmente “si la porcion
fundamental del perjuicio se sufrié en un solo p&fs”.

72. Esta propuesta, que atempera el rechazo del princigardelactoris que figura en

el Articulo 3 del Convenio de Bruselas, auna las opiniones de los autores que estiman que
para las violaciones a la intimidad cometidas mediante la prensa, debera reconocerse
competente el tribunal del domicilio del damnificado “en cuanto lugar de comision de delito

en su conjunto®® Igualmente se la defendié en materia de derecho de'¥utaa.propuesta
responde con certeza a la preocupacion relativa a la seguridad del damnificado, que es un
elemento a tener en cuenta para la competencia jurisdiccional, aunque la preocupacion relativa
a una buena administracién de la justicia sigue siendo el criterio prifitipal.

73. En el mismo informe se presenta el concepto de que, en el marco de la Directiva sobre
el derecho de autor y los derechos afines en la Sociedad de la Informacion, en curso de
elaboracion, asi como en el marco de la nueva negociacion del Convenio de Bruselas, podria
suponerse en la Union Europea (o en el Espacio Econdmico Europeo) que el pais que
mantiene los vinculos mas estrechos con el perjuicio es el pais de emision, entendido como el
pais de “residencia habitual” del editor del contenido en cuestion, y no el pais de residencia
del damnificadd® Sin embargo, no podria extenderse este principio fuera del &mbito

europeo, pues supone la existencia de un nivel de armonizacion entre los Estados interesados
gue permita alejar el riesgo de desplazamientos.

74. Por otra parte, se notara que segun el Articulo 24 del Convenio de Bruselas, las
medidas provisionales o conservatorias previstas por la legislacion de un Estado contratante
podran ser ordenadas por la jurisdiccion de ese mismo Estado aunque la competencia para
conocer del fondo de la cuestion corresponda a la jurisdiccion de otro Estado contratante. La
solucion goza de un notable mérito practico, en particular si se admite que el tribunal podra
ordenar sobre esa base unas medidas que produzcan efectos fuera de la jurisdiccion, lo cual,
en realidad, no es seguf.

75. En cualquier caso, para el damnificado de la falsificacion no es suficiente obtener una
decision favorable, También sera necesario que la decision pueda reconocerse y ejecutarse en
otro pais, por ejemplo, para obtener el cierre del sitio en que se cometio la falsificacion. A

este respecto, el Convenio de Bruselas contiene unas disposiciones liberales. En efecto, el

192 |nternet et les réseaux numériquesforme del Consejo de Estado, pag. 151, mencionado anteriormente en la

nota 70.

19 Du rattachement de quelques délits spéciaux en droit international, péve. Bourel, RCADI 11/1989,

tomo 214, pag. 355 y siguientes. En lo que hace a las redes digitales, véase laterimginles droits de la

personalité et le droit international priyéle F. Dessemontet, en Le droit au défi d’InternetGinebra, Librairie

Droz, 1997, paginas 77 a 101, parrafo 27.

19% The celestial jukebox and earthbound courts: judicial competence in the European Union and the United

Sates over copyright infringement in cyberspace, de J. Ginsburg y M. Gauthier, RIDA, julio de 1997,

parrafo 173, paginas 61 a 135, en la pag. 85, en que se argumenta que el acto de falsificacion presenta un caracter
personal, en particular en lo que hace al derecho moral.

105 \sgase el dictamen CA de Parig® ¢h., 5 de noviembre de 1997: D.1997, inf. rap. pag. 260, en que se funda

en este imperativo la norma de competencia especial del Articulo 5.3) del Convenio de Bruselas.

1% nforme mencionado anteriormente, pag. 152, en que se precisa que, también en ese caso, se trataria de una
presuncion simple.

107 vgase, por ejemplo, W. Cornish, €npyright in Cyberspace, pag. 339, obra mencionada en la nota 12, mas

arriba, en que se manifiesta escepticismo respecto de la eficacia, en el Reino Unido, del procedimiento
neerlandés de “kort gedind”.
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primer parrafo del Articulo 26 establece el principio de que “Las resoluciones dictadas en un
Estado contratante seran reconocidas en los demas Estados contratantes, sin que sea necesario
recurrir a ningan procedimiento” y el primer parrafo del Articulo 31 prevé que la orden de
ejecucion se obtendra mediante una simple solicitud.

76. Evidentemente, la situacion es menos sencilla en el derecho comun, pues cada pais
impone sus propias condicion&%. Por lo general, puede dudarse de que el damnificado de la
falsificacion goce en el pais de emision, en que reside generalmente el autor de la
falsificacion, de la posibilidad de obtener la ejecucion de una decisién condenatoria obtenida
en uno de los paises de recepcion si el acto no se considerase como una violacién del derecho
de autor o de un derecho conexo en el pais de enfiSidgualmente, se prevén algunas
dificultades si el juez que emitié el dictamen se atribuy6 la competencia en virtud de un
privilegio de jurisdiccién®

77. Entonces, el saldo no es muy alentador. Se recibiria con agrado un aumento de la
cooperacion internacional en materia de falsificacion, con el que podria colaborar la OMPI,
por ejemplo, para facilitar y acelerar los procedimientos de ejecucion de las sentencias
extranjeras™ Se destacé que un convenio internacional sobre derecho de autor no se presta
al examen de esas cuestiones transversales de proceditfieBio embargo, es posible

hacer hincapié, en sentido opuesto, en la urgencia de adoptar unas medidas adecuadas para
garantizar la efectividad del derecho exclusivo en el entorno digital.

Seccién 2. La legislacion aplicable

78. El problema de la legislacion aplicable al derecho de autor o a los derechos conexos
tiene relacion con el de la competencia jurisdiccional, pero ambos deben distinguirse con
atencion. La atencion se centrd en dos legislaciones que compiten y que suelen designarse
como la legislacion del pais de emision y la del pais de recepcion (1). Sin embargo, es
necesario observar mas alla, pues se han propuesto otras vinculaciones (2).

1. La legislacion del pais de emision y la del pais de recepcion

79. La legislacion del pais de la proteccién que, segun una opinion de aceptacion
generalizada a la que adhiere el presente estudio, deberia regir la totalidad del derecho de
autor y los derechos conexos, representa, en la practica, una fdexéodedelicti. Ahora

bien, es conocida la controversia clasica que, para la determinacidexdedadelicti,

opone a los que afirman que se trata de la legislacion del lugar en que se produjo el hecho
generador y los que defienden la aplicacidon de la legislacion del lugar en que se causo el
perjuicio. No resulta sorprendente que esta controversia se plantee también en lo que respecta
a la cuestion particular de la localizacion del dafio en la transmision digital, con la excepcion

108 yvéase un panorama de las dificultades practicahencelestial jukebox and earthbound courts, de J.
Ginsburg y M. Gauthier, pag. 99 y siguientes, obra mencionada en la nota 104, mas arriba.

199 |nforme del Consejo de Estado, mencionado en la nota 150, mas arriba.

10 \/gase, por ejemplo, J. Ginsburg y M. Gauthier cit., pag. 123, en que se observa que se corre el riesgo de
que el privilegio de jurisdiccion del demandante francés, previsto en el Articulo 14 del Cédigo Civil se considere
incompatible con las exigencias de la legislacién norteamericana.

" Informe del Consejo de Estado, mencionado anteriormente, pag. 152.

12 a protection internationale de I'auteude K. Spoendlin, paginas 133 y 134, obra mencionada en la nota 19,
mas arriba.
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de que, en lugar de referirse al hecho generador y a la realizacion del perjuicio, se mencionan
la emision y la recepcion.

80. Ademas, deben precisarse los datos del debate. Existe un acuerdo unanime respecto
del papel que desempefia la legislacion del pais de emision. La controversia gira
principalmente en torno de saber si este papel debe ser exclusivo o si conviene dejar un lugar
para la legislacion del pais de recepcion, y queda entendido que, en el caso afirmativo, se
impondra el plurallés legislaciones dios paises de recepcion), pues una caracteristica de las
redes digitales es que permiten la difusion en todo el mundo. Se examinaran sucesivamente
las dos teorias.

1. La aplicacion exclusiva de la legislacion del pais de emision

81. La legislacion del pais de emision gozo en un principio del favor de la Comision de las
Comunidades Europeas. Al trasponer el mecanismo utilizado para la radiodifusién por
satélite en la Directiva del 27 de septiembre de 1593, Libro Verde sobre Derecho de

autor y derechos afines en la Sociedad de la Informacion sugeria establecer como principio,
por razones de “eficacia econdémica”, la “aplicacion de la legislacion del Estado miembro de
origen del servicio®** Empero, se ha criticado esta sugerencia, y la Comisién desisti6 y se
limité a anunciar una comunicacién sobre el derecho aplitaljee aln estamos esperando.

Algunos sectores de la doctrina también defienden esa softftion.
82. Puede respaldarse en varios argumentos. En primer lugar, parece légico que el acto de
explotacion unica realizado por una Unica persona que efectla la difusion quede regido por

una legislacién unica.

En segundo lugar, el lugar en que se realiza el acto de cargar la obra pareceria ser el que
ofrece el punto de contacto mas significativo con la relacién jurftica.

'3 Diario Oficial L248/15, del 6 de octubre de 1993.

14 |ibro Verde de la Comisién de las Comunidades Europeas sobre Derecho de autor y derechos afines en la
Sociedad de la Informaciéon, COM (95) 382 final, julio de 1995, pag. 41.

15 Comunicacién de la Comisién de las Comunidades Europeas sobre el seguimiento del Libro Verde sobre
Derecho de autor y derechos afines en la Sociedad de la Informacién, COM (96) 508 final, 20 de noviembre
de 1996, pag. 23.

18 En ese sentido, y en favor de la aplicacién de la legislacién del “lugar de puesta a disposicién por Internet”,
véaselnternet et la Loi, de Th. Piette-Coudol y A. Bertrand, Dalloz, 1997, pag. 55 y siguientes. Véase también
Anwendbares Recht bei internationalen Online-Diensten, de J. Dieselhorst, ZUM 1998, paginas 293 a 300.
También véasdnternet et les réseaux numériques € Informe del Consgo de Estado, mencionado
anteriormente en la nota 70, pag. 152, que, sin embargo, limita la solucién a la difusion efectuada dentro de la
Unién Europea. Véase tambidnternet und IPR. Kollisionrechtliche Anknipfungen in internationalen
Datennetzende Th. Hoeren y D. Thum, en Beitrdge zum Urheberrecht, \dompilado por R. Dittrich, Viena,

Manz, 1997, paginas 78 y 79. Comparese DBandroit applicable dans le “village planétaire”de P.-Y.

Gautier, parrafo 4, obra mencionada en la nota 29, mas arriba, en que se excluye la vinculacion con el “lugar de
establecimiento del servidor y desde donde carga las obras en la red”, aunque se sostiene que es “sélida”.

17 p vy, Gautiergeod. loc., (“si nos remitimos a las tendencias actuales del derecho internacional privado, que
designan la legislacién del pais en que se concentra la sustancia de la situacion litigiosa, resulta claro que, en ese
caso, la “proximidad” es la del punto de partida de la transmision en linea, Unica, antes de que estalle en millones
de puntos”).
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En tercer lugar, si se acepta la idea de que la propia puesta a disposicion del publico en la red
constituye el acto de explotacion sujeto a la autorizacion del titular del derecho, también podra
parecer natural que sélo ese acto se tenga en cuenta para determinar la legislacion aplicable.

Finalmente, la eleccion de la legislacion del pais de emision permite también ofrecer a los
operadores de las redes digitales una mayor facilidad de comprension del derecho, y ello es
fundamental para el desarrollo armonico de la sociedad de la informacién. El imperativo
relativo a la posibilidad de prever la vinculacion, que desempefia un papel fundamental en
materia de derecho de autor, de manera general representa una preferencia por la aplicacion de
la legislacion del lugar en que se produjo el hecho generador, porque “en principio, es en
relacién con ella que el demandado habré examinado si actuaba correctament® 8ao”.

traté de un argumento importante n lo que hace a los sat&lifesulta tentador extenderla

al acto de cargar la obra en la t&4.

83. Ninguno de estos argumentos es decisivo. No es ilégico (si bien es menos sencillo)
gue un acto unico de explotacion cuyas consecuencias se producen en varios paises quede
regido en forma distributiva por las legislaciones de esos paises.

Afirmar que el lugar en que se realiza el acto de cargar en la red es el que mantiene la relacion
mas significativa con la situacién que surge de la transmisién digital también constituye una
peticion de principio. De hecho, también se podria considerar que ese lugar resulta indiferente
y que la causa de la transmision es el dialogo con el usuario en el otro extremo del
procedimiento.

Por lo que respecta a la afirmacion de que la colocacion en la red, en cuanto tal, es un acto de
explotacion, no puede resultar suficiente para justificar la competencia exclusiva de la
legislacion del pais de emision. Una cosa es calificar un acto desde el punto de vista técnico
en lo que atafie a la definicion del derecho de representacion (o de comunicacion al publico).
Otra es localizar la explotacion desde el punto de vista econdmico, como surge de la
justificacion de la legislacion del pais de la proteccion que, como se ha visto, debia
considerarse como la legislacién aplicable a la explotacién del derecho en todas su$formas.
Ahora bien, es dificil objetar que la difusion en las redes corresponde a una explotacion
econdmica en los distintos paises en que los usuarios se cdffectan.

Finalmente, la idea segun la cual quien realiza la difusién deberia conocer el contenido de la
legislacion del pais de emision y adaptar sus actividades en consecuencia no autoriza a

18 | es conventions internationales du droit d’auteur et des droits vpidmsH. Desbois, A. Francon y A.
Kéréver, parrafo 137, obra mencionada en la nota 5, mas arriba.

19 Es cierto que la directiva procuré en menor medida resolver un problema de conflictos de legislacién que
crear, mediante un minimo de armonizacioén, las condiciones necesarias para facilitar la aplicacion del principio
de libre prestacién de los servicios desde la 6ptica del mercado interior, Ello explica que se inspire en una
practica de sesgo unilateral, al pretender mantener, en la mayor medida posible, la competencia de la legislacion
de uno de los Estados miembros.

120 Traité de la propriété littéraire et artistiquele A. y H.-J. Lucas, parrafo 980, obra mencionada anteriormente

en la nota 4.Internet et droit d’auteur: Droit et patrimoinéle P. Sirinelli, diciembre de 1997, paginas 74 a 81,

en la pag. 79.

121 yvéase el parrafo 58pra.

122 En este sentido, véasgplicable law in transfrontier on-line transmissions, de P. Schgnning, pag. 46, obra
mencionada en la nota 90, mas arriba, que destaca que la transmision, por ejemplo, podria sustituir facilmente
una compra en el pais de recepcion.
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pretender que pueda interesarse completamente en las legislaciones de los paises en que la
informacion podria causa un dafio que, después de todo, podria (deberia) también preverse.

84. El precedente de los satélites no debe confundir. La diferencia importante consiste en
gue en las redes digitales la difusién no es un procedimiento unilateral. En la radiodifusion
tradicional, la accién determinante es la de erffitipero esta presentacion ya no es

pertinente al &mbito de Internet. Mientras los programas difundidos por satélite siguen el
mismo camino a la misma hora para llegar a unos clientes pasivos, las obras y las prestaciones
circulan por las autopistas de la informacion a solicitud de los consumidores conforme a unos
itinerarios que es imposible, por otra parte, seguir en detalle (puesto que el modo de
funcionamiento de la red hace que el itinerario sea indiferente). Ademas, cada usuario es un
emisor en potenci&’ Por estas particularidades resulta “mas dificil concebir que la

recepcion pueda declararse ajena a la explotation”.

85. Desde el punto de vista practico, la objecion mas seria a la aplicacion exclusiva de la
legislacion del pais de emisidn es el riesgo de desplazamiento hacia los paises de emision que
otorgan un nivel mas bajo de proteccith.Se trata de un riesgo muy real, teniendo en cuenta
tanto las diferencias notables que existen entre las legislaciones nacionales, en particular en lo
gue hace a las excepciones al derecho exclusivo, como la extrema facilidad para manipular el
lugar de la carga en las redes digitales. La Directiva europea pudo evitar ese riesgo gracias a
la armonizacion (incompleta, por otra parte) entre los Estados miembros, pero esta barrera de
proteccion desaparece si el razonamiento se aplica a escala mundial.

123 p_ Katzemberger en G. Schricker, parrafo 141; obra mencionada en la nota 57, més arriba.

124 |a protection internationale et communautaire du droit d’autede J.-S. Bergé, parrafo 39 obra
mencionada en la nota 3, méas arriba.

125 propriété intellectuelle, La détermination de la loi applicable aux transmissions numédséas Kéréver,

pag. 266, obra mencionada en la nota 58, mas arriba. En este sentido, véase la respuesta del Gobierno francés al
Libro Verde de la Comisién de las Comunidades Europeas sobre Derecho de autor y derechos afines en la
Sociedad de la Informacion, de enero de 1996, pag. 5. \Aadecable law in transfrontier on-line
transmissions, de P. Schgnning, pag. 37, obra mencionada en la nota 90, mas arriba.

126 En este sentido, véase la pag. 5 de la respuesta del Gobierno francés, mencionada en la nota precedente.
Internet, le droit d’auteur et le droit international prive F. Dessemontet, pag. 290, obra mencionada en la

nota 41, mas arriba.Du droit applicable dans le “village planétaire’de P.-Y. Gautier, parrafo 4, obra
mencionada en la nota 29, mas arridaternet et le droit d’auteyrde P. Sirinelli, paginas 79 y 80, obra
mencionada en la nota 120, mas arrilizybermonde: Droit et droits des réseade M. Vivant, JCP 1996,

I, 3969, parrafo 9.
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86. Para responder a esa objecion, podria escogerse ya no el lugar fisico del acto de cargar
la obra, sino el lugar de establecimiento del responsable de la difusidn, que se presta en menor
medida a esas manipulaciones y que, ademas, presenta la ventaja de que es mas facil
determinarlo®’ La propia Directiva antes mencionada deja espacio para este criterio en lo

gue hace a las difusiones por satélite emitidas desde un Estado no miembro de la Comunidad
Europea que no garantice un “nivel de proteccion” suficiente.

Gracias a su estabilidad, esta vinculacion resulta seguramente interesante. Sin embargo, cabe
observar que se basa en una légica ligeramente distinta de la que justifica la eleccion de la
legislacion del pais de emision, en la problematica tradicionalleellaci delicti. De hecho,

la legislacion del pais de emision esta llamada a regir la accion por responsabilidad por ser la
legislacion del lugar en que tiene lugar el hecho generador. La localizacion a partir del lugar
de establecimiento del responsable de la emision forma parte de otra corriente muy coherente,
por cierto, pero respecto de la cual no se entiende claramente por qué deberia excluir cualquier
otra vinculacion. Podra admitirse que el pais en que esta establecido quien decide se asimile
al pais de emision; es mas dificil comprender por qué sélo la legislacion de ese pais deberia
regir la violacion del derecho. En rigor, el autor o el titular del derecho conexo podrian verse
sometidos a la aplicacion exclusiva de una legislacion que corresponde a una localizacion
técnica de la explotacién y no de una legislacion que vincula arbitrariamente la situacion al
centro de los intereses de quien realiza la explota¢ion.

2. La aplicacion acumulativa de la legislacion del pais de emision y las
legislaciones de los paises de recepcion.

87. La doctrina dominant€ aprueba la aplicacién de las legislaciones de los paises de
recepcion para la reparacion del dafio local. La solucion, que forma parte de la tendencia

27 The private international law of copyright in an era of technological change, de J. Ginsburg, pag. 81, obra
mencionada en la nota 53, mas arriba. Véase también la pag. 1Bterdet et les réseaux numériques
Informe del Consejo de Estado, mencionado en la nota 70, mas arriba, en que se propone escoger el pais de la
residencia habitual del editor del contenido, y se sugiere contemporaneamente la limitaciéon sin cambios de esa
vinculacion al ambito europeo. Comparésés, contrats et usages du multimédia P. Deprez y V. Fauchoux,

Paris, Dixit, 1997, pag. 198, en que se da preferencia al lugar de establecimiento del servidor. Respecto de la
dificultad para localizar el “lugar de origen de la transmision”, v@aspriété intellectuelle, La détermination

de la loi applicable aux transmissions numériséesA. Kéréver, pag. 267, obra mencionada en la nota 58, mas
arriba. The Copyright Battle: Emerging International Rules and Roadblocks on the Global Information
Infrastructure, de S. Fraser, 15 The John Marshall Journal of Computer & Information Law, 759-818 (1997),
pag. 785. Sin embargo, véase una posicién mas optimisRamport génératle G. Koumantos, en Le droit

d’auteur en cyberespagcpag. 264, obra mencionada en la nota 12, mas atridroit d’auteur, Du logiciel au
multimédia de A Strowel y J.-P. Triallle, parrafo 512, obra mencionada en la nota 27, mas arriba.

128 Comparesdnternet, le droit d’auteur et le droit international privéle F Dessemontet, pag. 293, obra
mencionada en la nota 41, mas arriba, en que se observa que el sistema centrado en la legislacion del pais de
emision y la legislacién del domicilio del demandado “se organiza en torno a los intereses del demandado”.

12 Droit international privé de B. Audit, parrafo 777, obra mencionada en la nota 8, mas atrégés ation

Applicable to Transnational Relations Between the Operators of Digital Communication Systems, en el

Simposio internacional de la UNESCO sobre derecho de autor y comunicacién en la sociedad de la informacion,
UNESCO, 1997, paginas 204 a 211, en la pag. 2G8Bprotection internationale et communautaire du droit

d’auteur, de J.-S. Bergé, parrafo 314, obra mencionada en la nota 3, mas Rafipart national allemand, de

Th. Dreier, enCopyright in Cyberspace, pag.303, obra mencionada mas arriba, en la nota D@.droit
applicable dans le “village planétaire’de P.-Y. Gautier, parrafo 6, obra mencionada en la nota 29, mas arriba.

P- Katzemberger, en G. Schricker, parrafo 145, obra mencionada en la nota 57, maPaoitbdiauteur et
numériquede A. Lucas, Litec 1998, parrafos 664 y siguienfeapport national néerlandaisle J. Seignette, en

Copyright in cyberspacepag. 316, obra mencionada precedentemente, en la not@yb2rmonde: Droit et

droits des réseauxie M. Vivant, JCP 1996, |, 3969, parrafo 6.
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general del derecho internacional privado a privilegiar la legislacién del lugar en que se sufrio
el perjuicio™® y que no puede sino suscitar la simpatia de los Estados dispuestos a defender la
propia soberania, se une a la que adopto el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
en la causa Fiona Sheviff&. Por cierto, este dictamen resuelve una simple cuestion de
competencia jurisdiccional y, por las condiciones de apreciacion del caracter perjudicial del
hecho litigioso y las condiciones de prueba de la existencia y el alcance del perjuicio, remite
expresamente al derecho sustantivo designado por las normas sobre conflictos de legislacion
del derecho nacional de la jurisdiccion en que se ventila la causa, pero se puede prever
facilmente que “para determinar tanto la competencia como el derecho sustantivo, se aplicaran
unos criterios similares®®® pues cada una de las jurisdicciones competentes en virtud del

Articulo 5.3) del Convenio de Bruselas aplicara su propio derecho sustantivo.

En el caso de las redes digitales, una decision judicial francesa se pronuncié claramente en
favor de la aplicacion de la legislacion francesa, en cuanto legislacion del pais de recepcion,
en un litigio relativo al derecho de mards.

88. El inconveniente principal de esta aplicacion distributiva de las legislaciones de los
diferentes paises de recepcion consiste en que posibilita la aplicacion, noagimde
legislaciones, como en el entorno analdgico, sino, potencialmerteladdas legislaciones

del mundo. Por cierto, el panorama no es tan negativo. En la practica, el dafo se sufrira sélo
en un cierto nimero de paiséscuyas legislaciones con frecuencia seran simifdtes.

Ademas, si se admite la idea, expuesta mas atfide, que la jurisdiccion del domicilio del
damnificado se reconoce competente en la reparacion de la totalidad del prejuicio sufrido en el
mundo entero, ese tribunal podria también informarse facilmente, mediante una cooperacion
internacional con la que la OMPI podria colaborar, sobre el contenido de las distintas
legislaciones extranjeras que hubiese de apfitaKo obstante, podria complicarse y hasta
comprometerse la reparacion que se debe al damnificado por el riego de contradicciones y de
falta de ejecucién de la decisién en el extranf&roy el propio responsable sostendra que no

es razonable obligarlo a adaptar sus actividades a un numero tan grande de legislaciones a la
vez. Como se ha observado justamente, “no es bueno un sistema juridico que coloca al sujeto
de derecho en una situacion tal que, sin que nada pueda hacerse, resulte culpable y hasta se lo
considere un delincuent&®

Ello explica que se hayan propuesto otras vinculaciones.

130 Traité de la propriété littéraire et artistiquele A y H.-J. Lucas, parrafo 980, obra mencionada en la nota 4,

mas arriba.

131 7 de marzo de 1995, véase la nota 94, mas arriba.

%2 G, Parléani, nota 12, mas arriba.

13 TGI Draguignan, 21 de agosto de 199Tahiers Lamy de droit de I'informatiqueliciembre de 1997,

pag. 25, observaciones de S. Nardon (“los medios que surgen del almacenamiento de informacion y del lugar de
su emisién no podran prosperar, pues implican necesariamente una recepcion de las informaciones ofrecidas al
publico en una esfera territorial sometida a la aplicacion de la legislacién nacional en vigor”).

3% Internet, le droit d’auteur et le droit international privée F. Dessemontet, pag. 291, obra mencionada en la

nota 41, mas arriba (“cuando se examina el alcance patrimonial de los actos, el resultado parece localizarse sélo
€n uno o varios paises”).

1% G. Koumantos, e@opyright in Cyberspace, pag. 340, obra mencionada en la nota 12, mas arriba.

136 yéase el parrafo 78&upra.

37 Internet et les réseaux numériquegorme del Consejo de Estado, pag. 151, mencionado en la nota 70, mas
arriba.

138 |Internet et les réseaux numériqupég. 173.

1% cybermonde: Droit et droits des réseade M. Vivant, JCP 1996, |, 3969, parrafo 29.
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Seccion 2. Otras vinculaciones

89. Como sucede a menudo en derecho internacional privado, la dificultad de optar por
principio por una vinculacion lleva a sugerir unas vinculaciones mdltiples, “en cascada”, o
alternativas. Resulta imposible analizar de modo exhaustivo los numerosos “ramilletes” de
legislaciones aplicables que se ofrecen para ser recdffidos.

90. La formula inspirada en la doctrina de la busqueda de la “legislacion mejor” y que se
traduce en la elaboracién de una norma parcialmente sustantiva de conflicto de legislaciones,
cuenta con unas ventajas y ello explica que haya sido escogida en ciertas legisfagiones

ciertos convenios internacionafé$. Sin embargo, cabe preguntarse si esta bien adaptada a la
dimension mundial y a la complejidad de los problemas por resolver. En efecto, las
vinculaciones muiltiples son dificiles de manéfauyn defecto que resulta ser particularmente
molesto en el entorno digital, en que la claridad de las normas es un imperativo fundamental
tanto para los operadores como para los titulares de derecho, de manera que es dificil elaborar
unos paradigmas.

91. En todo caso, no parece conveniente dejar que el propio titular de los derechos escoja
de entre el ramillete que se le ofrece la legislacion que le es mas favorable, pues ello supone la
imposibilidad de prevision de los operadores. Tampoco resulta satisfactorio dejar que el
tribunal escoja la legislacion aplicable en materia de derecho de autor, como proponia la
“teoria de Bogsch” para la transmision por satéfiteEn efecto, la comparacién puede ser
particularmente dificil, pues el concepto de “nivel de proteccién” no es muy'fitido

Por la misma razén parece dificil entrar en la Iégica de un sistema que pretenderia quebrar
toda vinculacion territorial y dejaria decidir al juez, al cabo de un andlisis funcional, qué
legislacion protege de la manera mas eficaz la obra en cuestion, teniendo en cuenta ciertos
principios de preferencid®

96. Desde el punto de vista del método, reaparece la controversia clasica sobre las ventajas
comparativas de una localizacién objetiva fundada en unos criterios abstractos y de la
basqueda de una “proper law” gue mantenga los lazos mas estrechos con la situacion en
cuestion. El primer enfoque, que forma parte de la tradicion francesa, tiene en cuenta de

140 \sgase, por ejemplo, la propuesta comiin de F. Dessemontet y J. Ginsburg, anexada al estudio de Dessemontet
Internet, le droit d’auteur et le droit international privgaginas 293 y 294, obra mencionada en la nota 41, mas
arriba. Du droit applicable dans le “village planétaire'le P.-Y. Gautier, parrafo 5, mencionada en la nota 29,

mas arriba.Le droit d’auteur, Du logiciel au multimédiae A.Strowel y J.-P. Triaille, parrafos 512 y Bik2

obra mencionada en la nota 27, més arriba.

141 yéase el Articulo 133 de la Ley de Derecho Internacional Privado de Suiza (la responsabilidad por los actos
ilicitos), y el art. 139 de la misma Ley (actos ilicitos contra la personalidad).

142 véase, por ejemplo, el Convenio de La Haya del 2 de octubre de 1973 sobre la legislacion aplicable a la
responsabilidad que deriva de los productos (Articulos 4 a 6). Véase también el sistema escogido para los
satélites en la Directiva europea de 1993, antes mencionada.

143 cybermonde: Droit et droits des réseade M. Vivant, JCP 196, |, 3969, parrafo 10.

 Traité de la propriété littéraire et artistiquede A. y H.-J. Lucas, parrafo 942, obra mencionada
anteriormente, en la nota 4.

145 Applicable law in transfrontier on-line transmissions, de P. Schenning, pag. 45, obra mencionada en la
nota 90, més arriba.

146 Respecto de esta teorfa, véass conflicts de lois dans le cyberespace, de P. E. Geller, Bull. dr. aut. de
enero/marzo de 1997, paginas 3 a 15, que precisa que se trata de facilitar asi la aplicacién del trato nacional.
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modo mejor el imperativo de la posibilidad de prevision, y la segunda, en boga en los Estados
Unidos cuenta con la ventaja de la flexibilidad. Tal vez, una de las soluciones de compromiso
consiste en designar una legislacion que se presume sea la mas adecuada, y dejar que las parte
se ocupen de invertirla al demostrar la existencia de otros puntos de chtacto.

93. La solucidn ideal, la mas radical, consiste naturalmente en la adopcion de una
reglamentacion internacional uniforme en materia de derecho de autor y derechosédnexos.

En el pasado, los Estados pudieron lograrlo en lo relativo al derecho del transporte. Cabe
imaginar que sabran hacer gala de la misma lucidez en lo que atafie a esta nueva forma de
comunicacion constituida por las redes digitales. Los invita a ello el preambulo del Convenio
de Berna, que hace hincapié en el “deseo” de los signatarios de “proteger del modo mas eficaz
y uniforme posible los derechos de los autores sobre sus obras literarias y artisticas”.

Desde ese punto de vista, la elaboracién de leraridiatica’**® podria representar un papel
atil al permitir que se tome conciencia de la necesidad de eliminar las distorsiones
incompatibles con la circulacion de las obras y las prestaciones en las redes digitales. Sin
embargo, ademas de ser necesario velar porque no se sacrifiquen con demasiada rapidez los
intereses de los usuarios debido a la generalizacién de los contratos de adhesién¥oninos,
no es razonable esperar que esas normas puedan ver la luz rapidamente.

94. A plazo corto o medio, Unicamente seria realista pensar en la aplicacion de la
legislacion del pais de emision en un area geografica en que la armonizacién de las
legislaciones nacionales sea bastante elevada. Esa es la solucion que se sugiere en el marco
europeo del informe antes mencionado del Consejo de Estado fraraiésoponer la idea,

gue podria tomar cuerpo cuando el proceso de armonizacion en curso habra alcanzado un
“nivel satisfactorio” (ello significa que esa condicién no se cumple hoy en dia), de un “espacio
europeo juridico unico en lo relativo a la legislacion aplicable”. Se trataria de aplicar la
legislacion del pais de emision cuando el “responsable del contenido” esta establecido en un
pais de la Unién Europea (o del Espacio Econdmico Europeo). En los demas casos, se
mantendria el principio de la “legislacion que presenta el vinculo méas estrecho con el dafio”,
gue se presumiria ser aquel en que el damnificado tiene su residencia habitual o su lugar de
establecimiento principal, una presuncion simple susceptible de refutacion en relacion con las
“circunstancias particulares de la cuestion”.

95. Sin embargo, queda claro que una solucion limitada a un espacio tan restringido no
despertaria un interés practico particular, teniendo en cuenta las dimensiones mundiales de las
redes digitales. De todos modos, cuenta con la ventaja de sefalar el camino, al hacer hincapié
en la condicion previa de los progresos sustantivos en el acercamiento de las legislaciones

147 Compérese, en cuanto a la localizacién del contBatsectivisme et objectivisme dans le droit international

privé des contratsde H. Battifol, Mélanges Maury, Paris, Dalloz y Sirey, 1960, tomo 1, paginas 42 y 43.

148 | nternet und IPR, de Th. Hoeren y D.Thum, pag. 96, obra mencionada en la nota 116, méas arriba.

149 yvéase el parrafo 13ypra.

130 y/éanse las Directivas europeas del 5 de abril de 1993 sobre la proteccién de los consumidores y del 20 de
mayo de 1997 relativa a la proteccion de los consumidores en materia de contratos a distancia. La primera regula
el conflicto de legislaciones desde un punto de vista unilateral (art. 5.2)) en el que se inspira también, en los
Estados Unidos, el proyecto de Articulo 2B-107.c)uteform Commercial Code (de abril de 1998). Por lo que
respecta al derecho de autor, se ha criticado este proyecto pues parece legitimar las practicas comerciales que
limitan la “reverse engineering” y el “fair use”, con el riesgo de quebrar el equilibrio entre los derechos y los
intereses.

B! nternet et les réseaux numériqupdginas 151 y 152, mencionado anteriormente en la nota 70.
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nacionales. Este acercamiento deberia superar ampliamente los minimos resultantes del
Acuerdo sobre los ADPIC y los Tratados de la OMPI de 1996, que indican un nivel
demasiado bajo, especialmente por no abordar a fondo el problema fundamental de las
excepciones al derecho exclusivo.

96. En lo inmediato, si quiere evitarse el sistema consistente en la aplicacion distributiva

de las legislaciones de los paises de recepcion, la eleccidn mejor parece ser la de la legislacion
del pais en que se encuentra el domicilio, la residencia o el lugar de establecimiento del titular
de derecho victima de una violacion. Podria objetarse que esa legislacion no mantiene un
vinculo directo con la situacién. Sin embargo, ademas de ser una vinculacién practica,
teniendo en cuenta la dificultad de localizar la violacién del derecho, puede justificarsela
gracias a la idea de que el dafio se constata en el lugar en que se encuentra la sede de los
intereses perjudicados por el ddffo Asi razona una gran parte de la doctrina, en materia de
violacién de los derechos relativos a la personaftfad, la idea se sigue también para el

derecho de autdr?

Merece que se la promueva. Literalmente, no es incompatible con el texto del Articulo 5.2)
del Convenio de Berna que preveé el “pais en que se reclama la proteccion” y ofrece la ventaja
de situar el centro de gravedad en la persona del titular del derecho. Ademas, parece
corresponder a la evolucién general en materia de responsabilidae civil.

97. Para evitar que la aplicacion de esta legislacion produzca resultados inicuos para quien
realiza la emision, podra pensarse en subordinar su aplicacion a la condicién de que quien
realiza la emision haya podido (o debido) razonablemente prever la produccién de un dafio en
el pais de recepcion. La reserva es clasica. Se la halla en las normas n&ioreaidss

132 |nforme mencionado anteriormente, pag. 174 fine, la totalidad del dafio se sufre en el domicilio de la
persona perjudicada”)lnternet, la propriété intellectuelle et le droit international pridé F- Dessemontet, en

Internet, which Court Decides? Which Law Appliesshmpilado por F. Boele-Woelki y C. Kessedjian, Kluwer,

1998, paginas 47 a 64, en la pag. 60 (“al final de cuentas, la violacion de los derechos de propiedad intelectual,
por ejemplo del autor o de sus causahabientes, se produce en un lugar determinado: el del dafio patrimonial”).

133 |nternet, les droits de la personalité et le droit international prigdé F. Dessemontet, parrafo 28, obra
mencionada en la nota 100, mas arriba. H. Gaudemet-Tallon: Rev. crit. DIP 1983, pdyy.dit/iditer national

privé, de Y. Loussouarn y P. Bourel, Paris, Dalloz, 1998, parrafo 274.

13 véaselnternet et les réseaux numériquésforme citado anteriormente. Véase tambiénternet, la

propriété intellectuelle et le droit international privde F. Dessemontet, en Internet, which Court Decides?

Which Law Applies?compilado por F- Boele-Woelki y C. Kessedjian, Kluwer, 1998, paginas 47 a 64, en la
pag. 60 (“al final de cuentas, la violacién de los derechos de propiedad intelectual, por ejemplo del autor o de sus
causahabientes, se produce en un lugar determinado: el del dafio patrimonial”). Véase también la propuesta
comin de J. Ginsburg y F. Dessemontet, mencionada anteriormente, en la nota 140, que expone el principio de
que la legislacion aplicable es la del Estado “en cuyo territorio se produjo el dafio consiguiente a la violacion del
derecho de autor”, antes de precisar: “por regla general, a los efectos de la aplicacion del presente Articulo, se
entendera que el dafio se produjo en el Estado en que el damnificado tiene su residencia habitual o el lugar
principal de establecimiento de sus negocios”.

% |nternet et les réseaux numériquesg. 173, Informe mencionado mas arriba, que destaca que la labor
internacional actual respecto de las normas de derecho internacional privado en la materia, que deberian conducir
a la elaboracién de un nuevo Convenio de Roma (denominado Roma 2) respaldan el principio de la aplicacién de
“la legislacién del pais que mantiene los vinculos mas estrechos con el dafio, es decir una presuncién que designa
el pais de residencia habitual del damnificado”, y precisa que las mismas normas se aplicarian en lo que hace a la
eleccién del tribunal competente y, ademas, el tribunal del lugar del domicilio seria competente también para
reparar la totalidad del dafio sufrido.

1% ygase el art. 139 de la Ley Federal de Derecho Internacional Privado de Suiza, del 18 de diciembre de 1987
(“...siempre y cuando el autor del dafio hubiese podido prever que el resultado se produciria en ese Estado”).
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convenios internacionalé¥, y la doctrina la acoge favorablemente en la esfera general de la
responsabilidad civi®® Por lo tanto, no resulta sorprendente que se la examine en este
contexto.

98. Sin embargo, cabe preguntarse cudl seria su alcance en el entorno digital. Si se trata
solamente de garantizar que quien tomo la iniciativa de la difusion podia (debia) saber que esa
difusién alcanzaria un pais determinado, es facil responder que el interesado sabe muy bien
(en cualquier caso, debe saber) de antemano que las redes digitales tejen su trama en todas
partes, en el mundo. Si se trata de subordinar su responsabilidad a la demostracion de que
podia (debia) prever que se vulnerarian el derecho de autor o un derecho conexo, en un pais
determinado, el criterio suplementario recobra interés. Por ejemplo, permitira excluir una
legislacion que rechazaria el principio de cualquier excepcién al derecho exclusivo o que
prolongaria la duracion de la proteccion mas alla de los plazos previstos habitualmente.

Empero, resultaria excesivo vincular el éxito positivo de la accion a la condicién de que el
acto sea igualmente ilicito con respecto a la legislacién del pais de emisién, como lo admitia
antiguamente el derecho inglés en materia de responsabilidad civil, antes de su evolucién en
este tema. Como maximo, se podria prever solicitar al tribunal que tenga en cuenta dicha
legislacion para apreciar el “comportamiento del demandddodmo prevé el Articulo 7 del
Convenio de La Haya del 4 de mayo de 1971 sobre la legislacion aplicable en materia de
accidentes de transit®

Conclusiones

99. En la situacion actual del derecho positivo, y teniendo en cuenta las diferencias
notables que subsisten entre las legislaciones nacionales en materia de derecho de autor y
derechos conexos, el pais de emision no constituye una vinculacion adecuada para localizar el
dafo en la transmision digital. El lugar del establecimiento del responsable de la difusion
ofrece una vinculacion mas estable, pero la legislacion correspondiente no podra regir por si
sola la violacion del derecho de autor o los derechos conexos. La Unica solucion consiste,
entonces, en la aplicacion acumulativa de la legislacion del pais de emision y de las
legislaciones de los diferentes paises de recepcion.

100. En el futuro, la soluciébn mejor para favorecer la difusion de las obras y las
prestaciones en las redes digitales seria la adopcién de una reglamentacion internacional
uniforme que pudiera eliminar las distorsiones entre las legislaciones nacionales. Entre tanto,
el centro de gravedad que constituyen el domicilio, la residencia o el lugar de establecimiento
del titular del derecho vulnerado podran ofrecer una vinculacion adecuada, a la que sélo se

37 yéase el art. 7 del Convenio de La Haya de 1973 sobre la responsabilidad derivada de los productos, en que
se excluye la legislacién aplicable en principio “si la persona cuya responsabilidad se invoca declara que no
podia razonablemente prever que el producto o sus propios productos del mismo tipo serian colocados en el
comercio en el Estado en cuestion”.

%8 Droit international privé de H. Battifol y P. Lagarde, parrafo 561, obra mencionada anteriormente en la
nota 3 (la aplicaciéon de la legislacién del lugar en que se produjo el dafio, excepto “cuando el demandado no
podia prever que su acto produciria efectos en ese lugar”).

%9 Juris-Classeur Droit international, de G. Legier, fasciculo 553-1, 1993, parrafo 110.

180 «Con independencia de la legislacién aplicable, en la determinacién de la responsabilidad deberan tenerse en
cuenta las normas de transito y de seguridad en vigor en el lugar al momento del accidente”. Véase también el
Art. 9 del Convenio de 1973, antes mencionado, sobre la responsabilidad derivada de los productos.
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podria afiadir la condicion de que el responsable de la difusién hubiese podido
razonablemente prever que esa violacion se produciria en el pais en cuestion.

Conclusiones generales

101. No seria realista negar que las redes digitales renuevan la reflexién sobre la legislacién
aplicable al derecho de autor y los derechos conexos. Ya se ha superado el concepto del siglo
pasado, basado en la territorialidad, puesto al servicio de un nacionalismo severo mediante la
confusion incesante entre la condicidn de los extranjeros y los conflictos de legislacion y que
condujo a la elaboracién del postulado, al menos implicito, de que el tribunal nacional podia
aplicar unicamente su propia legislacion.

102. Creer que la ubicuidad de las obras y las prestaciones en el nuevo entorno técnico
impide toda vinculacion territorial, seria caer en el exceso opuesto. Hoy en dia las obras se
burlan las fronteras. Y, aunque existe una diferencia de grado y, en ciertos aspectos, de
naturaleza, entre la radiodifusion clasica y la transmisién digital, cabe constatar que lo que
interesa al publico no es una realidad virtual e impalpable, sino unas obras y unas grabaciones
gue en algin momento se encarnan en una realidad sensible y, por lo tanto, material. Con
independencia de lo que se haya dicho, no es absurdo pensar en unas vinculaciones
relacionadas con el lugar de emision o el lugar de recepcion. Cabe afiadir que la emision es el
producto de un operador y que la recepcion podré vulnerar el derecho exclusivo de un autor o
de un titular de derechos conexos, personas que pueden localizarse en el lugar de su domicilio,
residencia o establecimiento.

103. La aplicacion de la legislacion del pais de la proteccion, tal como la formula el

Articulo 5.2) del Convenio de Berna, sigue siendo un punto de partida adecuado. Un
instrumento internacional, bajo la égida de la OMPI, podria aclarar el papel de esta
legislacién, al precisar, por una parte, que la legislacion del contrato rige Unicamente las
condiciones de formacién de ese contrato y las obligaciones personales de las partes,
excluyendo las condiciones de adquisicion particulares del derecho y su contenido y, por la
otra, que la legislacién del pais de la proteccién rige el conjunto de las cuestiones que plantea
el derecho de autor o los derechos conexos; el recurso a la legislacion del pais de origen se
admitira sélo en las hipétesis previstas expresamente en los convenios internacionales, con la
salvedad de tener en cuenta los derechos adquiridos regularmente en un pais distinto del pais
de la proteccion.

104. Si se trata de localizar la violacion del derecho, no constituye un problema la
imposibilidad de una vinculacion territorial, sino la dificultad de elegir entre unas
vinculaciones regidas, cada una de ellas, por una logica propia y que pueden combinarse
infinitamente. No obstante sus ventajas, deber& excluirse la legislacion del pais de emision, si
se examina la emision tanto desde el punto de vista técnico (el lugar en que se realiza el acto
fisico de la carga), como desde el punto de vista juridico (el lugar de establecimiento de quien
realiza la emisién). La solucion mas respetuosa de los principios, teniendo en cuenta la
especificidad del derecho de autor y los derechos conexos, consiste en la aplicacion de la
legislacién del pais de emision, para reparar la totalidad del dafio, y en la aplicacion
distributiva de las legislaciones de los distintos paises de recepcion, para reparar el dafio
sufrido en cada uno de esos paises. El instrumento internacional mencionado mas arriba
podria aportar precision en este sentido.
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105. Mientras se espera una hipotética armonizacion internacional, para la que la OMPI
podria continuar la labor, la adopcion de una reglamentacién internacional uniforme, que
podria fundarse en ldeék mediatica”, la mejor solucién alternativa para paliar los

inconvenientes de esa vinculacion consistiria en aplicar la legislacion del pais en que se hallan
el domicilio, la residencia o el establecimiento del titular del derecho vulnerado, con la

reserva de la posibilidad de prevision para quien realiza el dafio en ese pais.

[Fin del documento]



