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I
LA DISTINCION CONCEPTUAL ENTRE “OBRA” (DERECHO
DE AUTOR) Y “PRESTACIONES” (DERECHOS CONEXOS)

A. Laobra

1. En el lenguaje comun, se entiende por obra a ‘cualquiera produccion del

n 1

entendimiento en ciencias, letras o artes” -, mientras que para el Glosario de la

OMPI sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos, obra es “toda creacion

intelectual original expresada en una forma reproducible”.

2. Pero el Convenio de Berna para la proteccion de las Obras Literarias y
Artisticas (en lo adelante, CB), no define el vocablo ‘obra”, sino que se limita a
sefalar que se encuentran protegidos los derechos de los autores sobre “sus obras
literarias y artisticas” (articulo primero), a cuyos efectos se hace una enumeracion

ejemplificativa de las creaciones objeto de tutela (art. 2).

3. En el plano de las legislaciones internas, aunque la tendencia “tradicional” ha
sido la de omitir en los textos nacionales cualquier definicién de lo que es obra, ya
son muchas las leyes latinoamericanas de reciente promulgacién (como las de
Ecuador, Guatemala, Panam@, Paraguay, Perl, Republica Dominicana), que han
incorporado un concepto, como también lo hace la Decision 351 del Acuerdo de
Cartagena que contiene el Régimen Comun sobre Derecho de Autor y Derechos

Conexos para los paises de la Comunidad Andina.

4. Para esos ordenamientos obra es toda creacién intelectual original, en el
dominio literario, artistico o cientifico, susceptible de ser divulgada o reproducida por

cualquier medio o procedimiento, u otra férmula similar.®

1V.: Diccionario dela Real Academia Espariola, XXa Edicion, Madrid, 1984, Tomo I, p. 967.

2 V.: Organizacion Mundia de la Propiedad Intelectual (OMPI): Glosario de Derecho de Autor

y Der echos Conexos (autor principal: Gyorgy Boytha), Ginebra, 1980, Voz 262, p. 268.

* Paralaley panamefia, obra es “toda creacion intelectual original, de naturaleza artistica,
cientifica o literaria, susceptible de ser divulgada o reproducida en cualquier forma”,
mientras que para la peruana es “toda creacion intelectual personal y original,



5. La ley chilena, aunque contiene un catalogo de definiciones (entre las cuales
se encuentran, por ejemplo, las de “obra individual”, “obra en colaboracién”, “obra
colectiva”, “obra anénima”, “obra seudénima”, etc.), no ofrece un concepto concreto
de lo que es “obra”, sino que se limita a sefalar, de manera general que ‘la
presente Ley protege los derechos que, por el s6lo hecho de la creacion de la
obra, adquieren los autores de obras de la inteligencia en los dominios literarios,
artisticos y cientificos, cualquiera que sea su forma de expresion, y los derechos
conexos que ella determina” y luego, en forma simplemente descriptiva, establece
un catalogo de las obras que “especialmente” quedan protegidas por la ley, el cual
sigue de cerca, con algunas adiciones, el contenido en los articulos 2,1 y 2,3 del
Convenio de Berna para la proteccion de las Obras Literarias y Artisticas (en lo
adelante, Convenio de Berna).

6. Ante la omision de un concepto en el Convenio de Berna, podria preguntarse

entonces: ¢existe una nocion convencional de lo que es obra?

7. En verdad, si bien no existe una definicion convencional de ‘tbra”, de la
interpretacion integral del Convenio de Berna (como tampoco de un andlisis
integrador de la legislacion chilena), se destacan sus principales caracteristicas, a

saber:

i)  que pertenezca al dominio literario o artistico;

i)  que tenga una forma de expresion;

iii)  que la proteccién es independiente del modo o forma de expresién; y

iv)  que esa forma de expresion debe tener caracteristicas de originalidad.

B. Eldominio literario, artistico o cientifico

susceptible de ser divulgada o reproducida en cualquier forma, conocida o por
conocer”. LaDecison 351 dela Comunidad Andina, en € articulo 3 contentivo de las
definiciones, establece que obra es “toda creacion intelectual original de naturaleza
artistica, cientifica o literaria, susceptible de ser divulgada o reproducida en cualquier
forma”.



8. El Convenio de Berna, al definir el ambito general de la proteccion, alude a las
“obras literarias y artisticas” (art. primero), pero al concretar lo que es objeto de la
tutela, indica que ‘los términos ‘obras literarias y artisticas’ comprenden todas las

producciones en el campo literario, cientifico y artistico...” (art. 2,1, hemos

destacado).

9. Esta primera condicion, mas que un intento de clasificacién de las creaciones
protegidas, permite destacar la exclusion de la tutela, por una parte, de aquellos
productos de un trabajo intelectual que, a pesar de su mérito, no concluyen en un
aporte creativo propio; y por la otra, de las invenciones, con un sentido meramente
utilitario, que son objeto del subsistema conocido como “Derecho Invencional’,

formando parte del sistema normativo de la “Propiedad Industrial”.

10. Por otra parte, los conceptos ‘artistico, cientifico o literario” deben apreciarse
con un criterio amplio, pues estan protegidas por el derecho de autor obras que, en
sentido estricto, tienen poca relacion con la ciencia, las letras o las artes, en el
sentido tradicional, ‘como sucede en el caso de las guias puramente técnicas, los

dibujos de ingenieria o los programas de ordenador para fines de contabilidad”.*

11. De alli que, comenta Ficsor, como resultado de las diversas revisiones del
Convenio de Berna, la lista no exhaustiva de obras se ha ampliado a un nimero
cada vez mayor de categorias de producciones intelectuales, algunas de las cuales
son creaciones de autores de tipo artesano mas bien que de “autores genios”; que
sirvan mas a objetivos utilitarios que a necesidades culturales; que en la creacion
los medios técnicos desempefien una funcion decisiva; o que sean creadas por un
numero creciente de contribuyentes en una forma colectiva, mas que por creadores

individuales.®

“V.: OMPI: Glosario de Derecho de Autor y Derechos Conexos, Ob. Cit., Voz 262, p. 268.

® FICSOR, Mihdy: El sistema internacional de proteccion del Derecho de Autor y su frontera
con la Propiedad Industrial, en e libro-memorias del V111 Congreso Internacional sobre la
proteccion de los Derechos I ntelectual es, Organizacion Mundia de la Propiedad Intelectua
(OMP), Asuncion, Paraguay, 1993, pp. 89-105.



12. Finalmente, un comentario adicional en lo que se refiere a las “obras

cientificas”.

13. Las obras cientificas no estan protegidas en funciéon de su contenido, sino de
su forma de expresién, de manera que un manual de medicina serd una obra
literaria, aunque no tenga un contenido estético, en cuanto se manifiesta a través de
un lenguaje, mientras que un documental sobre zoologia, no estara protegido en
razon de versar sobre los animales, sino por su forma de expresion, la cual tendra
elementos literarios (v.gr.. la narracion, el guion, los dialogos) y artisticos, por su
exteriorizacién en un medio audiovisual, donde juegan elementos como la direccion,

la fotografia o la musica que le sirve de fondo.

14. De alli que para muchos la alusion a las “obras cientificas” resulte innecesaria,
razén por la cual algunas legislaciones latinoamericanas, como la costarricense y la

peruana, mencionen unicamente a las “obras literarias y artisticas” (art. 1°).

15. En ese sentido, también es innecesaria la mencion que hacen algunas
legislaciones a las obras “educacionales” (Cuba), “didacticas” (Panama) o
“artesanales” (Nicaragua), ya que todas ellas estaran protegidas, no por servir para
la enseflanza o estar realizadas por artesanos, sino por tener una forma de

expresion literaria o artistica.

C. Laformade expresion

16. Cuando el Convenio de Berna se refiere a la proteccion de los derechos sobre
las obras “cualquiera que sea el modo o forma de expresion” (art. 2,1), esta
descartando la proteccién de las ideas, pues el derecho de autor solamente protege
al ‘ropaje con gque las ideas se visten”, de manera que a partir de la misma idea

pueden surgir diversas obras, cada una de ellas con su propia originalidad.

D. Laproteccion conindependencia del modo o forma de expresion

17. También la menciéon contenida en el art. 2,1 del Convenio de Berna

(“cualquiera que sea el modo o forma de expresion”), implica, por una parte, que



carece de relevancia el modo como la obra pueda ser divulgada, por ejemplo, a

través de su reproduccion o comunicacion publica en alguna o varias de sus

modalidades; vy, por la otra, que tampoco importa el modo a través del cual la obra

se exterioriza, el cual puede consistir, por ejemplo, en signos, palabras, sonidos o

imagenes (fijas o en movimiento), acompafiadas o0 no de sonidos.

18. Pero del texto del mencionado dispositivo se desprenden igualmente otros dos

elementos, a saber:

)

gue la proteccion es independiente del mérito de la obra, apreciacion siempre

subjetiva y que no corresponde al Derecho sino a la critica; y

gue esa tutela es también independiente del destino de la obra (v.gr.: creada
para ser divulgada o para permanecer inédita); que puede ser producida o
utilizada para expresar su contenido estético o con el objeto de promocionar
un producto comercial; con fines educativos (como en las didacticas) o

utilitarios (como en las obras de arte aplicado y los programas de ordenador).

La originalidad

19. La originalidad, como requisito para la proteccion, surge incluso del propio

texto del Convenio de Berna, cuando, por ejemplo:

la propia denominacién del Convenio alude a la proteccion de las “obras
literarias y artisticas” y, como se ha dicho, la obra, en cualquiera de sus

acepciones, trae de suyo el elemento de la originalidad;

el articulo 2,3 del Convenio de Berna (atinente a las “obras derivadas”),
menciona a las “obras originales”, mientras que el 2,5 (relativo a las
colecciones de obras literarias o artisticas), se refiere a las “creaciones
intelectuales”, y de alli surge que, conforme a los principios generales que
informan la materia, la proteccion se reconoce a fas obras del ingenio de

caracter creador”; y



i) nada distinto ocurre en la legislacion costarricense, donde al definirse lo
gue es ‘bbra derivada” se alude a la “que resulte de la adaptacion,
traduccién u otra transformacion de una obra originaria, siempre gue
constituya una creacion autdnoma (hemos destacado).

20. La originalidad de la obra apunta a su fndividualidad” (y no a la novedad
stricto sensu), es decir, que el producto creativo, por su forma de expresion, ha de
tener suficientes caracteristicas propias como para distinguirlo de cualquiera del
mismo género, a diferencia de la copia, total o parcial, de la creacion de otros (lo
que tipificaria un plagio), sin una interpretacion o sello personal; o de la simple

técnica, que solo requiere de la habilidad manual en la ejecucion.

21. No obstante, como afirma Satanowsky, la originalidad se presume y quien la

niega debe probarla.’

F. ¢Lalegalidad?

22. Ante la pregunta acerca de la proteccion de las obras que eventualmente
puedan considerarse contrarias a la moral o al orden publico, la respuesta esta en
gue ninguna exclusion de la tutela figura en ese sentido en el Convenio de Berna o,

casi por unanimidad, en las legislaciones nacionales.

23. En ese sentido es de recordar que creaciones juzgadas en algin momento de

la historia como inmorales, hoy son consideradas obras maestras del arte universal.

24. Por ello, si la condicion de ‘moralidad” fuera necesaria, resultaria entonces
licito usurpar la paternidad del autor o atentar contra la integridad de la obra
estimada, en algin momento, contraria a la moral o a las buenas costumbres, en
razon de carecer de tutela.

25. Otra cosa es que disposiciones de orden publico restrinjan, en determinadas

situaciones, la circulacién de los ejemplares o la comunicacion publica considerada

® SATANOWSKY, Isdro: Derecho Intelectual, Ed. TEA, Buenos Aires, 1954, Tomo I, p. 470.



contraria a la moralidad o al interés general, como un limite al derecho de

explotacion.

26. Esa limitacion -que no una exclusion de la tutela-, es lo permitido por el
Convenio de Berna, cuando pauta que sus disposiciones “no podran suponer
perjuicio, cualquiera que sea, al derecho que corresponde al gobierno de cada pais
de la Union de permitir, vigilar o prohibir, mediante medidas legislativas o de policia
interior, la circulacion, la representacion, la exposicion de cualquier obra o
produccion, respecto a la cual la autoridad competente hubiere de ejercer este
derecho” (art. 17).

27. Debe observarse, sin embargo, como una excepcion a los principios ya
anotados, en disposicion derogada ecientemente, la ley costarricense declaraba,
“como actos contrarios a la moralidad publica y sin ninguna proteccion juridica, los
siguientes: reproducir o poseer escritos, fotografias, cuadros, dibujos, pinturas,
litografias, carteles, emblemas, figuras, peliculas, cinematografias u otras fijaciones
sonoras, visuales o audiovisuales, de caracter obsceno, o ejercer el negocio de

exhibiciones o el de darlos en préstamo o alquiler” (hemos destacado).

G. Las “prestaciones” objeto de los “derechos conexos”

Con la denominacion -si se quiere, arbitraria-, de “prestaciones”, se alude a los
bienes inmateriales que configuran el objeto de los llamados “derechos conexos” o

“vecinos” al derecho de autor.

28. A esos efectos, para distinguir lo que es ‘bbra” de lo que constituye una
“prestacion”, debemos recordar que el primer concepto supone el cumplimiento de
uno de sus requisitos existenciales, a saber, la “originalidad”, mientras que el
segundo alude a actividades personales, organizativas o técnico-empresariales que
contribuyen a la difusion de las obras y de cuyo resultado surgen bienes
intelectuales no creativos, pero protegibles, al ser susceptibles de explotaciones

indebidas y de aprovechamientos parasitarios que lesionan, no solamente al titular



de tales ‘prestaciones” sino también, en la mayoria de los casos, los derechos

sobre las obras del ingenio alli utilizadas.

29. Asi, bajo la denominacién genérica de “prestaciones” protegidas por los
“derechos conexos” y siguiendo a la Convencién de Roma sobre la proteccidén de
los Artistas Intérpretes o Ejecutantes, los Productores de Fonogramas y los
Organismos de Radiodifusiéon (en lo adelante, Convencion de Roma), incluiremos a
las interpretaciones o ejecuciones artisticas, a las producciones fonogréficas y a las

emisiones de radiodifusion.

H. Las “prestaciones” de los artistas intérpretes o ejecutantes

30. Antes de la utilizaciéon de mecanismos facilitadores de la fijaciébn sonora o
audiovisual, o de las transmisiones a distancia, la actuacion del artista intérprete o
ejecutante se realizaba ‘en vivo”, ante el publico presente en el espectaculo, de
manera que el artista recibia una remuneracién por su prestacion mediante un
contrato que, segun las caracteristicas de cada caso, se ubicaba en la figura de la
locacion de obra, regulado generalmente en el Cédigo Civil, o de la prestacion de

servicios subordinados, contemplado en la legislacion laboral.

31. Pero los avances técnicos permitieron, por ejemplo, que la interpretacion de
una obra musical, cuyo disfrute requeria antes de la asistencia del publico al lugar
de la funcion, fuera capaz de fijarse y reproducirse con la invencion del fonografo,
poniéndose a disposicion a través de soportes sonoros, por cuya comercializacion
el artista no recibia ninguna contraprestacion; esa misma actuacion artistica podia
transmitirse a distancia con la aparicion sucesiva de la radio y la televisién, sin que
tampoco el artista percibiera por dicho uso una retribucion; el surgimiento de la
cinematografia, y posteriormente la circulacién de soportes audiovisuales para uso
doméstico, posibilitd igualmente no sélo la fijacién de la actuaciéon del artista, sino
también la puesta en el comercio y en gran escala de los objetos capaces de
reproducir imagen y sonido a través de aparatos conectados a la pantalla de
television.



32. Tales impactos tecnologicos favorecieron sin dudas al autor de las obras,
dadas las nuevas modalidades capaces de reproducir o de comunicar publicamente
sus creaciones, con el consiguiente lucro derivado de las modernas utilizaciones,
pero comportd un perjuicio para el artista, que no contaba con una proteccion

legislativa propia respecto a sus interpretaciones o ejecuciones.

33. Y desde el punto de vista extra-patrimonial, se planteé la posibilidad de que se
omitiera el nombre del artista en el aprovechamiento de sus interpretaciones o
ejecuciones grabadas, desvinculandolo de esa manera del éxito de la prestacion
(con consecuencias tanto de orden moral como patrimonial), o que la fijacion sonora
o audiovisual, o su posterior utilizacion, se realizaran con deformaciones o
mutilaciones afectando no sélo a la obra (lo que encontraria proteccion en el ambito
de los derechos del autor), sino también a la integridad de k interpretacion y al

prestigio del intérprete.

34. Pero resulta exagerado pensar que toda obra requiere, para su comunicacion
publica, de la intervencion del artista que la interprete o ejecute, pues existen
géneros como el de las artes visuales (v.gr.: pinturas, dibujos, esculturas) y otras
formas de expresion creativa (planos arquitecténicos, cartas geograficas,
programas de ordenador, etc.), en cuya exteriorizacibn no interviene la

interpretacion o ejecucion artistica.

35. Sin embargo, no hay duda en que ciertas categorias de obras (v.gr.:
dramaticas, coreograficas y musicales), precisan de su interpretacion artistica, de
manera que el intérprete se convierte en un intermediario entre el autor y su obra

con el publico.

36. Ello implica una relacion de conexidad o vecindad entre los derechos del

autor, como creador de la obra, y los otorgados a quienes la interpretan o ejecutan.

37. Ahora bien, una de las diferencias fundamentales entre los derechos del autor
y los que corresponden al artista intérprete o ejecutante, es el objeto de la

proteccion.



38. La obra, como ya lo hemos indicado, es una creacion original intelectual

expresada en una forma reproducible ’

, originalidad que supone una creacion
propia del autor, en su forma de expresién, y no copiada en su totalidad o en una

parte esencial.®

39. Como puede observarse, la obra, por ser creacion original, tiene su existencia

primigenia, independientemente de su ejecucién o interpretacion artistica.

40. La obra es, ademas, Unica, con prescindencia del numero de interpretaciones

que de ella se realicen.

41. Por el contrario, la prestacion artistica supone la interpretacién o ejecucion de
una obra, lo que implica la preexistencia de una creacion literaria o artistica original,
salvo los casos en que la legislacion aplicable extiende la proteccion a las
interpretaciones o ejecuciones de expresiones del folklore, o a los artistas de

variedades y de circo que no interpretan o ejecutan una obra.

42. La prestacion artistica implica, pues, una relacién de dependencia con la obra,
pues, como sefiala De Sanctis, cuando una interpretacion es independiente de la
obra interpretada estamos dentro del derecho del autor y no del derecho del

intérprete.’

43. La actuacion artistica no es, tampoco, generalmente Unica, ya que es posible
la existencia de numerosas interpretaciones de la misma obra y, por si fuera poco,
cada actuacion del propio artista puede ser distinta a todas las deméas que él mismo

haya hecho de esa creacion.

44, De otro lado, la originalidad no es requisito para la proteccion de la

interpretacion artistica.

"\/.: OMPI: Glosario de Derecho de autor y Derechos Conexos, Ob. Cit., Voz 262, p. 268.

® |dem. Voz 171, p. 175.

® DE SANCTIS, V., cit. por VILLALBA, Carlosy LIPSZYC, Ddia: Derechos delos artistas
intérpretes o g ecutantes, productores de fonogramas 'y organismos de radiodifusion, Ed.
Victor P. de Zavalia, Buenos Aires, 1976, p. 14.



45. En ese sentido, afirman Villalba y Lipszyc, “si algun requisito no se impone a la
interpretacion para que se encuentre protegida, es que sea original y novedosa o

aporte algun elemento creativo, diferente de interpretaciones anteriores” '

l. Las “prestaciones” de los productores de fonogramas

46. De acuerdo a la definicién ofrecida por el articulo 3,b) de la Convencion de
Roma, fonograma es toda fijacion exclusivamente sonora de los sonidos de una

ejecucion o de otros sonidos.

47. Ello quiere decir que la grabacion sonora puede contener una interpretacion o
ejecucion artistica, u otros sonidos, por ejemplo, el canto de los pajaros o los ruidos

de la selva.

48. Pero el Tratado de la OMPI sobre Interpretaciones o0 Ejecuciones vy
Fonogramas (TOIEF en espafiol o, por sus siglas en inglés, WPPT), con fines
aclaratorios, complementa la definicion de la Convenciéon de Roma, al sefialar que
se entiende por fonograma “toda fijacion de los sonidos de una ejecucién o

interpretacion o de otros sonidos, 0 de una representacién de sonidos que no sea

en forma de una fijacion en forma de una fijacion incluida en una obra
cinematografica o audiovisual”, con lo cual quiere reforzarse, por una parte, la idea
de que debe tratarse de una fijacion exclusivamente sonora, y, por la otra, el que
esa fijacion puede versar sobre “la representacion de sonidos”, ya que en el entorno

digital no se graban los sonidos en si mismos, sino su representacion binaria.

49. Ahora bien, la invencién del fonografo por Edison significo el comienzo de una
nueva vinculacion entre las obras musicales y el publico, el cual podia disfrutar en
casa de las composiciones de musica sin necesidad de asistir al espectaculo o a la

sala de baile.

50. Pero la produccion fonogréfica se limitd, durante mucho tiempo, a una labor

meramente industrial, ayuna de significativos esfuerzos técnicos, organizativos o

%) dem. p. 15.



artisticos, ya que la fijacion sonora apenas necesitaba de un micr6fono y un rustico
aparato fonograbador para proceder a la incorporacion a un soporte material,
susceptible de reproduccion, de una obra preexistente y de la interpretacion o

ejecucion de un artista.

51. De otro lado, la deficiente fidelidad del sonido no era un aliento para que el

publico desestimara, en muchos casos, su preferencia por la audicion “en vivo”.
52. La situacion cambio, en las ultimas décadas, desde varios angulos.

53. Por una parte, la produccion fonografica se convirti6 en una empresa
complicada, que exige grandes inversiones e implica, por ejemplo, la seleccion de
las obras, artistas, arreglistas y orquestadores en funcion del gusto del publico en
un momento determinado y las expectativas de venta; la contratacion de orquestas,
ingenieros de sonido, estudios de grabacion y personal técnico especializado, con
el objeto de lograr grabaciones de alta calidad; el uso de los medios de publicidad
para promocionar el producto; la instalacion de depdsitos y la instrumentacion de
cadenas de distribucion y venta que faciliten el acceso del consumidor a las
reproducciones legitimas de la grabacion asi producida, ello ademas de toda una
actividad colateral que gira alrededor de la produccion fonogréfica: v.gr.:

diagramacion de portadas, fotografias, promocién del artista y de la grabacion, etc.

54. Asimismo, el avance tecnolégico ha desarrollado en forma vertiginosa los
mecanismos destinados a lograr una mejor fidelidad sonora, tanto en la grabacion
como en los soportes puestos en el comercio, desde los antiguos discos de pasta y
acetato, pasando por el audiocassette, para llegar al disco compacto y la cinta
digital.

55. Pero esos adelantos han generado igualmente un conjunto de dificultades en
orden a la proteccion de los productores fonograficos y su necesaria tutela en el

ambito de los derechos conexos.

56. Sin embargo, no debe confundirse la figura del productor fonografico con la de

quien, por cuenta de éste, coordina la produccion -aunque en el argot se le



denomine “productor’-, ya que se trata de una persona que, por encargo o relacién
de empleo, efectta el trabajo de seleccion de las obras y del artista, aprueba los

arreglos o contrata la orquesta a cuenta del verdadero titular de los derechos.

57. Ello es claro porque la razén de la tutela legal esta en la proteccién a una
actividad técnico-industrial-comercial, necesaria para la difusién a gran escala de
las obras sonoras, por lo que algunas leyes como la espafiola, por ejemplo, aclaran
gue si la actividad fonogréfica se realiza en el seno de una empresa, el titular de

ésta es también el productor del fonograma.**

58. Ahora bien, la naturaleza juridica del fonograma es motivo de arduas

discusiones en doctrina, desde los que no vacilan en denominarlo “obra

»l2

fonogréfica™“, pasando por quienes lo consideran un bien intelectual desprovisto de

|13

las facultades de orden moral™, pero cuyos derechos son asimilados a los del

autor'®, hasta los que sostienen que lo protegido es la actividad industrial y no la

personal.®

59. En nuestro concepto, el fonograma no es una obra originaria, ya que se trata
de la fjacion de unos sonidos (0 de su representacion digital), consistentes, casi
siempre, en una creacion preexistente. Salvo el caso de la grabacion de otros
efectos sonoros (v.gr.: sonidos de animales o de la selva, que tampoco son obra),

el fonograma no existiria sin una composicion primigenia.

! En ese sentido, & Informe de la Conferencia Diplomética que aprobd la CR, aclard que,
cuando un operador empleado por una persona juridica fija sonidos en el desempefio de
su empleo, debe considerarse productor a la persona juridica, 0 sea, d empresario, y no a
operador (V.. OMPI: Guia dela Convencion de Romay del Convenio Fonogramas
(autor: Claude Masouyé€). Ginebra, 1982, p. 28).

2v.: GRANDE, Carlos. Los avances tecnol 6gicosy las obras fonogréficas, en d libro-
memorias del
| Congreso |beroamericano de Propiedad Intelectua, Madrid, 1991, Tomo |, p. 378.

¥ EMERY, Migud Angdl: Proteccion de los productores fonogréficos en las legidaciones
latinoamericanas, en € libroomemorias del | Congreso |beroamericano de Propiedad
Intelectud, Ob. Cit., Tomo |, pp. 462-463; JESSEN, Henry: Los derechos conexos de
artistasintérpretesy g ecutantes, productores de fonogramasy organismos de
radiodifusion, en € libro-memorias del Congreso Internaciona sobre la proteccion de los
Derechos Intelectuales, Caracas, 1986, p. 178.

“ VEGA VEGA, José Antonio: Derecho de Autor, Ed. Tecnos, Madrid, 1990, p. 171.

* LIPSZYC, Delia: Derecho deautor y derechos conexos, UNESCO/CERLALC/Zavalia,
Buenos Aires, 1993, p. 3%4.



60. Tampoco es una obra derivada, porque el productor -generalmente una
persona juridica-, no arregla la obra, sino que la fija, con el concurso de los artistas

intérpretes o ejecutantes.

61. Si el fonograma constituyera una adaptacion, ésta no la efectuaria la
productora fonografica, sino el arreglista o el adaptador, y tal no es el sentido de la

proteccion, pues lo que se pretende tutelar es la actividad empresarial del productor.

62. Asi, cuando se graba una composicion arreglada o adaptada, el arreglista o el
adaptador gozan de la tutela como autores de la obra derivada -sin perjuicio de los
derechos del autor de la creacién preexistente-, independientemente del derecho

conexo que se le atribuye al productor sobre la fijacion realizada.

63. De alli que mientras el autor ‘de segunda mano” ostenta derechos morales
sobre su aporte creativo, el productor fonogréafico solamente tiene derechos de
orden patrimonial sobre su grabacion, como es pacifico en la legislacion

comparada.

64. En consecuencia, el productor fonografico goza de un derecho distinto,
“vecino” o0 “‘conexo” al autoral, que pretende garantizarle un conjunto de facultades
pecuniarias derivadas de su giro industrial y comercial y de una labor de

coordinacion técnica y artistica.

65. Es de hacer notar que el Convenio Internacional para la proteccion de los
productores de fonogramas contra la reproduccion no autorizada de sus
fonogramas (en lo adelante, Convencion Fonogramas), deja en libertad a los paises
miembros para reconocer la proteccion a través de uno o mas de las vias
siguientes: mediante la concesion de un derecho de autor 6 de otro derecho
especifico”; tutela en las leyes relativas a la competencia desleal; o por medio de

sanciones penales (art. 3).

66. En todo caso, la posicion mayoritaria, al menos a nivel del Comité de Expertos

gue fue convocado por la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI)



para un eventual Protocolo al CB (aprobado luego como Tratado de la OMPI sobre
Derecho de Autor, TODA), fue la de considerar que la proteccion al productor
fonografico debia ubicarse en un instrumento distinto al que comprende la tutela de
las obras literarias o artisticas, tal el ya mencionado Tratado de la OMPI sobre

interpretacion o ejecuciéon y fonogramas (TOIEF o, por sus siglas en inglés, WPPT).

J. Las “prestaciones” de los organismos de radiodifusion

67. Escomun que muchas legislaciones, como la chilena, definan al organismo de
radiodifusion como la empresa de radio o television que transmite programas al
publico, concepto que debe concatenarse con la definicion de “emision”, contenida
en el articulo 3,f) de la Convencion de Roma, es decir, la difusion inaldmbrica de

sonidos o de imagenes y sonidos para su ejecucion por el publico.

68. Ello quiere decir que la tutela minima convencional esta referida, en la
Convencion de Roma, a la difusion a distancia de sonidos y/o imagenes para su
captacién por el pablico en general por medio de ondas radioeléctricas'®, es decir,

tanto la radiodifusion sonora como la audiovisual (television).

69. En consecuencia, y salvo que la ley nacional aplicable disponga otra cosa, no
esta protegida por el derecho conexo la emisién originaria a través de conductores
fisicos (v.gr.: radiodifusion por cable), pero ello no impide, en primer lugar, que el
emisor alambrico accione contra quien abuse de su sefial, invocando otras figuras
juridicas (v.gr.: enriquecimiento sin causa, competencia desleal); en segundo
lugar, que por interpretacion jurisprudencial, se considere que las emisiones
primarias en forma alambrica, gozan de la misma proteccién que las transmisiones
realizadas a través del espacio hertziano; vy, en tercer lugar, que los titulares de
derechos sobre la programacion (v.gr.: autores, productores, intérpretes), reclamen
igualmente contra la transmision o retransmisiobn no autorizadas de sus obras,
producciones o interpretaciones, sea que las mismas se efectien en forma

inalambrica o bien a través de conductores fisicos como el cable y la fibra éptica.

®v.: OMPI: Glosario de derecho de autor y derechos conexos, Ob. Cit., Voz 26, p. 26.



70. Nada obsta, sin embargo, para que las leyes nacionales reconozcan a quien
realiza de origen la transmision en forma alambrica, una proteccién analoga a la
concedida a los emisores inaldmbricos, como lo hacen expresamente, por ejemplo,

las de Ecuador, Paraguay, Peru y Republica Dominicana.

71. Para justificar la proteccion de los organismos de radiodifusion, dentro del
subsistema de los “derechos conexos”, debe recordarse que la invencién de la radio
por Hertz y Marconi, y posteriormente de la television, significaron el medio de
difusion mas amplio que hayan podido lograr muchos géneros creativos sonoros y

audiovisuales, asi como una dimension inusitada de acceso a la informacion.

72. Pero en sus inicios, la radiodifusion apenas se limité a emisiones de contenido
rudimentario: la radio, a transmitir obras musicales -al comienzo con el intérprete
frente al micr6fono y luego a partir de fijaciones sonoras-, y eventualmente la
difusion de noticias, casi siempre mediante la simple lectura de lo publicado en los
medios impresos; VY la television, a difundir obras cinematogréficas, programas de

bajo costo y noticieros con poca cobertura.

73. No obstante, la posterior instalacién de antenas repetidoras, para cubrir areas
mayores en un mismo pais; la aparicion del satélite para que la sefal llegara a
cualquier territorio; la ampliacion del contenido de la programacién, para poner al
alcance del publico la imagen de la noticia, sin importar el lugar de su ocurrencia, y
permitir el disfrute de eventos y espectaculos de la mas diversa naturaleza, inclusive
con el surgimiento de nuevos géneros creativos, como la telenovela y el “video-clip”;
las considerables inversiones para colocar la sefial y los recursos econdémicos,
técnicos y humanos necesarios con el fin de producir la transmisién, fueron varios
de los elementos que justificaron la proteccion de las emisiones de los organismos
de radiodifusién en el marco de los derechos intelectuales, como frestaciones”

ubicadas en el marco de los “derechos conexos”.

74. Esa conexidad no esta en la proteccion de obra alguna, porque la emision no
constituye una creacion en si misma, sino que la transmision contiene una

programacién, constituida en buena parte por obras del ingenio, interpretaciones



artisticas y producciones fonogréficas, de suerte que el organismo de radiodifusién
es un usuario de tales obras, prestaciones y grabaciones y, por tanto, obligado a

cumplir las obligaciones derivadas de esa utilizacion.

75. La vecindad esta entonces en que la radiodifusion constituye un vehiculo para
la difusién de esas creaciones y demas bienes intelectuales protegidos, y en que la
actividad organizativa y técnico-empresarial necesaria para las transmisiones

merece, igualmente, una tutela legal especifica.

I
LAS OBRAS PROTEGIDAS EN EL CONVENIO DE BERNA

(Principios Generales)

76. Aclarada la diferencia conceptual entre lo que es “obra” —objeto del derecho de
autor-, y lo que son las “prestaciones” protegidas por los derechos conexos,
regresemos al analisis de los principios generales relativos a las creaciones
tuteladas en el marco del sistema del derecho de autor, particularmente a la luz del

Convenio de Berna.

A. Laenumeracion ejemplificativa de las obras protegidas

77. El articulo 2,1 del Convenio de Berna, contentivo del listado de las obras

protegidas, contiene dos previsiones fundamentales, a saber:

i) estan protegidas ‘todas las producciones en el campo literario, cientifico o
artistico”; y

i) la enumeracién de dichas creaciones esta antecedida de la expresion ‘tales
como”, la cual es repetida al mencionar a las colecciones de las obras literarias

o artisticas (art. 2,5).

78. La palabra ‘todas” ya refleja que cualquier ‘produccion” literaria, cientifica o
artistica, que por su forma de expresion tenga caracteristicas de originalidad, esta

protegida por el Convenio de Berna.



79. En cuanto a la segunda mencion convencional, la OMPI, en su ‘Guia del
Convenio de Berna”, al comentar el Instrumento, sefiala que €l empleo de las
palabras ‘tales como’ nos hace ver que la lista es meramente enunciativa y no
exhaustiva: se trata de suministrar a los legisladores nacionales una serie de
ejemplos”.t’

80. Siguiendo la misma orientacion, la Ley de Chile dispone que estan protegidas
las “obras de la inteligencia en los dominios literarios, artisticos y cientificos,
cualquiera que sea su forma de expresion, y “especialmente .....", lo que revela su

cardcter simplemente enmunciativo.

81. Y no podria ser de otra manera, porque resultaria imposible que al proteger a
todas las manifestaciones del ingenio, en el campo de las letras, las artes o las
ciencias, se pretendieran agotar en un listado taxativo las diversas expresiones
comprendidas en la esfera de la tutela, mas cuando el talento del hombre parece
tener posibilidades ilimitadas, y lo demuestran recientes modalidades en la
produccion de obras creativas, como la multiplicidad de creaciones audiovisuales
distintas de la cinematografia clasica (v.gr.. telenovelas, ‘ideo-clips”, programas
audiovisuales de ensefianza, documentales cientificos, etc.), algunos ‘video-juegos”
y “producciones multimedia”, los programas de computacion y las bases

electrénicas de datos.

B. Lafijacion delaobraen un soporte material

82. Si bien es cierto que en algunos casos la obra adquiere una forma de
expresion sin haberse incorporado todavia a un soporte material (como ocurre en
las alocuciones y sermones no escritos ni grabados, o en las improvisaciones no
fijadas de los artistas de variedades), lo usual es que la exteriorizacion de la idea
realizada conlleve su materializacion en un objeto fisico: el papel escrito donde se
manifiesta la obra literaria, la partitura o la grabacién sonora que contiene la obra

musical, la pelicula o cinta que sirve para proyectar la obra audiovisual, el lienzo a

" OMPI: Guia del Convenio de Berna (autor principal: Claude Masouyé), Ginebra, 1978, p. 14.



través del cual se disfruta de la obra pictorica, los soportes magnéticos y graficos

gue permiten el uso del programa de computacion, etc.

83. Sin embargo, el objeto del derecho de autor es la obra exteriorizada, y no el

simple soporte fisico que sirve como vehiculo para que la creacién sea conocida.

84. Ahora bien, de acuerdo al articulo 2,2 del Convenio de Berna, queda
reservada a las legislaciones de los paises de la Union la facultad de establecer que
las obras literarias y artisticas o algunos de sus géneros no estan protegidos
mientras no hayan sido fijados en un soporte material.

85. Esta “concesion” del Convenio de Berna va dirigida, fundamentalmente a las
legislaciones de los paises del sistema anglosajon (v.gr.: Estados Unidos y Reino
Unido), y excepcionalmente a alguna de tradicion latina (México), para las cuales la
proteccién por el derecho de autor se concede solamente desde el momento en que

han sido fijadas en una forma de expresion tangible.

86. Como regla general, las legislaciones de tradicion franco-germanica, latina o
continental protegen a las obras ‘por el solo hecho de la creacion”, aunque no
hayan sido incorporadas a un objeto fisico, aunque algunos de esos ordenamientos,
por via de excepcion, exigen esa condicion a las obras coreogréaficas o
pantomimicas.'®

87. La Ley de Chile no exige, a los efectos de la tutela, la fijacién en un soporte
fisico de ninguna de las obras del ingenio objeto de la proteccion legal, al punto que

el derecho es reconocido “por el solo hecho de la creacion de la obra”.

'8 Lipszyc criticala discriminacion de que han sido objeto las obras coreogréficas y
pantomimicas en algunas legidaciones, pues s larazon esta en laimposibilidad factica
de probar en qué consiste la obra, de no estar fijada, la misma dificultad existe respecto
de las obras ordes y éstas no estan sometidas a requisito de su corporizacién, de suerte
gue no resulta coherente e que la proteccion se acuerde en funcion de lafijacion, cuando
tal tutela se fundamentay reconoce por € acto de la creacion (LIPSZY C, Delia
Derecho de Autor y Derechos Conexos, Ob. Cit.,

p. 76).



88. Pero no debe confundirse la “obra” como expresion del talento creador
(“corpus misticum”) con el objeto fisico que la contiene (‘corpus mechanicum”), de
manera que la enajenacion del soporte material en el cual se incorpora la obra no
confiere al adquirente la cesion de los derechos de explotacion del autor, ni la
licencia para utilizar la obra por cualesquiera que forman parte de los derechos del
creador, salvo disposicion legal expresa (que como excepcion a un derecho

exclusivo, debe ser objeto de interpretacion restrictiva) o pacto en contrario.

C. Las obras originarias

87. Se entiende que es obra originaria la primigeniamente creada, vale decir, la
gue no tiene una relacion de dependencia con otra preexistente, como si ocurre con
las ‘obras derivadas” (v. gr.. adaptaciones, traducciones y arreglos), las cuales,
para gozar de proteccidn, deben reunir el requisito de la originalidad en la forma de

expresion, aunque no sean obras “originarias”.

88. En ese sentido, el articulo 2,1 del Convenio de Berna hace, como quedd
dicho, una enumeracion ejemplificativa de las obras originarias, en el dominio
literario o artistico (independientemente de que por su contenido puedan
considerarse también cientificas), pero no se trata de una clasificacién excluyente,
vale decir, una obra musical es artistica en cuanto a la melodia, pero literaria por la
letra, al tiempo que la obra audiovisual es una manifestacion intelectual que, de
acuerdo a las caracteristicas del caso concreto, tendra elementos literarios (v.gr.:
argumento, guién y didlogos), artisticos (v.gr.: decorado, coreografia, fotografia y
direccion) o, incluso, un contenido cientifico, tal el caso de un documental relativo a

la medicina o sobre alguna de las ramas de la biologia.
89. Las obras contenidas en ese listado no exhaustivo, pueden clasificarse asi:

) las expresadas por escrito, a través de libros, folletos u otros soportes gréficos;

i) las ‘obras orales”, como conferencias, alocuciones, sermones y otras de la

misma naturaleza;



iii) las obras draméticas y dramatico-musicales;
iv)  las coreograficas y pantomimicas;
v)  las composiciones musicales, con o sin letra;

vi) las obras cinematograficas, a las cuales se asimilan las expresadas por un
procedimiento analogo, que, de una manera MAas omnicomprensiva, son

llamadas por las modernas legislaciones “obras audiovisuales”,

vil) las artes plasticas, tales como las de dibujo, pintura, escultura, grabado y
litografia;

viii) las obras arquitecténicas;

iX) las fotografias y las expresadas por un procedimiento analogo;

X) las artes aplicadas; y

xi) las ilustraciones, mapas, planos, croquis y obras plasticas relativas a la

geografia, a la topografia, a la arquitectura o a las ciencias.

D. Las obras derivadas

90. A la expresion “obra originaria”, se contrapone la de “obra derivada™ la
primera, como ya fue visto, para referirse a la primigeniamente creada; vy la

n_lg

segunda -denominada por Ascarelli, ‘reelaboracion creadora”™, para mencionar a

la que se basa en una ya existente.

91. Asi, se entiende como obra derivada (0 compuesta), la basada en otra
primigenia, sin perjuicio de los derechos del autor de la obra originaria o su
derechohabiente y de la respectiva autorizacion, y cuya originalidad radica en la
adaptacion o transformacion de la obra primigenia o en los elementos creativos de

su traduccioén a un idioma distinto.

9 ASCARELLI, Tullio: Teoriadela concurrenciay de los bienesinmateriales, (Traduccion de
E. Verderay L. Suarez-Llanos), Ed. Bosch, Barcelona (Espafia), 1970, p. 650.



92. Ahora bien, es evidente que la obra originaria esta protegida por el derecho de
autor, en razon de su caracter creativo, por su forma de expresiéon, en el dominio

literario, artistico o cientifico.

93. Pero en lo que se refiere a la derivada, debe destacarse, previamente, que de
acuerdo al Convenio de Berna (arts. 8 y 12), el autor de la originaria tiene el
derecho exclusivo de autorizar o no las adaptaciones, arreglos y transformaciones,

asi como las traducciones de su obra.

94. Una vez autorizada la transformacién el autor de la obra derivada tendra
derechos morales y patrimoniales sobre su aporte, sin perjuicio de los derechos

correspondientes al autor de la primigenia.

95. En tal sentido, el articulo 2,3 del Convenio de Berna dispone que estan
protegidas como obras originales, sin perjuicio de los derechos del autor de la obra
original, las traducciones, adaptaciones, arreglos musicales y demas

transformaciones de una obra literaria o artistica.

96. En todo caso, como en las ‘Obras originarias”, las derivadas deben reunir el
requisito de la “originalidad” en la forma de expresion, como un ‘valor agregado” al

ya existente en el material primigenio.

E. Las colecciones

97. Como una categoria de “obras derivadas”, se ubican las colecciones, como las

antologias y las enciclopedias.

98. Ahora bien, la simple recopilacion de elementos de informacién (obras,
hechos, datos), por no constituir una ‘treacion intelectual”, con caracteristicas de

originalidad, tampoco goza de la proteccion por el derecho de autor.?°

%% Como sefidlala Guia del Convenio de Berna, yacitada, e reunir, mediante smple
yuxtaposicion, obras o trozos de obras, sin aportacion personal, no basta para justificar l1a
proteccién de la obra resultante (Ob. Cit. p. 22).



99. Pero es posible que la originalidad en esos casos no se encuentre en la
“expresion” (como en las traducciones), sino en su “composicion”, vale decir, por la

seleccion o disposicion de los elementos compilados.

100. Por ello, conforme al CB, son protegidas las colecciones de obras literarias o
artisticas, “tales como” las enciclopedias y antologias que, por la seleccion o

disposicion de las materias, constituyan creaciones intelectuales (art. 2,5).

101. La expresion “tales como” refleja, como ya ha sido comentado, que la
enumeracion de las clases de obras alli comprendidas es meramente enunciativa,
de manera que, conforme ha sido aclarado en el Acuerdo sobre los Aspectos de la
Proteccion de los derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio
(ADPIC), Anexo 1C del Tratado de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC), y
en el nuevo Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (TODA), una base de
datos, aunque no se catalogue, estrictamente, como una enciclopedia o una
antologia que compile obras literarias o artisticas, constituye una obra protegida,
siempre que por la seleccion o disposicion de los elementos compilados, constituya

una creacion intelectual.

102. Ahora bien, cuando el material seleccionado o recopilado esté constituido por
obras primigenias en dominio privado, es necesario que el autor de la base de datos
haya obtenido la autorizacion correspondiente de los autores de las obras

incorporadas a la compilacion.

I
LAS POSIBILIDADES DE EXCLUSION EN EL CONVENIO DE BERNA

103. No obstante que de acuerdo al articulo 2,6 del CB ‘las obras antes
mencionadas” (es decir, las indicadas en los parrafos anteriores, originarias o
derivadas), ‘jozaran de proteccion en todos los paises de la Union”, el propio
Convenio admite la posibilidad de excluir de la proteccion a las llamadas ‘obras
oficiales” y a los discursos politicos o pronunciados en debates judiciales, como

veremos a continuacion.



A. Las obras oficiales

104. El Convenio de Berna, en su revision de Bruselas (1948), reservaba a las

legislaciones nacionales la proteccion que podia reconocerse a las ‘traducciones

de los textos oficiales de orden legislativo, administrativo y judicial (art. 2,2).

105. Sin embargo, el texto de la Revision de Paris (1971) es mucho mas claro y
amplio, al dejar a las leyes internas, no solamente la facultad de conceder
proteccién o no por el derecho de autor a las traducciones de esas obras, sino

también a los textos mismos, de orden legislativo, administrativo o judicial (art. 2,4).

106. Con vistas a esa delegacion, muchas leyes nacionales excluyen de la
protecciéon por el derecho de autor a esas denominadas ‘bbras oficiales” y asi
aparece como opcién en el proyecto de disposiciones tipo para leyes de derecho de

autor, elaborado por la Oficina Internacional de la OMPI (1989, art. 5,i).

107. La justificacion esta, por una parte, en que tratandose de normas o
disposiciones en las cuales la comunidad tiene interés en difundirlas, y constituye
esa difusién, en alguna medida, una obligacion del Estado, la proteccion por el
derecho de autor podria significar una limitante para la libre divulgacion de dichas
obras; vy, en segundo lugar, porque se supone gue ellas son “creadas” por érganos
oficiales, de caracter impersonal, y emanan de ellos actuando en nombre del
Estado y no en representacion de las personas que han contribuido a su creacion,

muchas veces de dificil identificacion.

108. De alli que, sefiale Stolfi, 1os empleados que en los ministerios elaboran los

proyectos de ley, los magistrados que redactan las sentencias, no crean una obra

de ingenio en su beneficio sino por la funcién que ejercen”?

1 STOLFI, Nicola: 1l diritto di autore, cit. por MOUCHET, Carlosy RADAELLLI, Sigfrido:
Derechos Intelectuales sobre las Obras Literarias y Artisticas, Ed. Guillermo Kraft, Buenos
Aires, 1948,

Tomo I, p. 41.



109. Sin embargo, la exclusion de la tutela no impide que se establezcan requisitos

para que se considere que la publicacion de esos textos tiene valor oficial.

110. Pero el tema no deja de ser polémico, en primer lugar, porque muchos de
esos documentos son, por su caracter creativo y su originalidad, “obras”, tal el caso
de las exposiciones de motivos de las leyes, la documentacion que sirve de base
para la elaboracion de resoluciones gubernamentales o las sentencias judiciales; v,
en segundo lugar, porgue esa exclusion pareciera indicar que ni siquiera el derecho
moral sobre esas obras puede ser invocado, siendo posible entonces interpretar
gue no tipificaria ninguna infraccion, el que una persona usurpara la paternidad de
una sentencia, no obstante conocerse la identidad del juez que la emiti6 o del
ponente de la decision, en caso de un cuerpo colegiado; o de la exposicion de
motivos de una ley, a pesar de conocerse al autor del documento; o de atentar
contra la integridad de tales obras, mutilandolas o transformandolas, desvirtuando el
sentido del documento o lesionando el decoro de las mismas o los derechos de

orden personal de quien fue su creador.

111. Por ello, nos parece mas adecuado interpretar que lo establecido por la ley es
una autorizacion para su libre divulgacion, es decir, una limitacion al derecho de
explotacion, pero exigiendo que se respeten los derechos de orden moral -al menos
los de paternidad e integridad-, que corresponden a todo autor sobre cualquier obra

de su ingenio.

112. Es de destacar que una legislaciébn de reciente promulgacion (Peru), en
meritorio dispositivo, declara que no son objeto de proteccion por el derecho de
autor los textos oficiales de caracter legislativo, administrativo o judicial, ni las
traducciones oficiales de los mismos, ‘sin perjuicio de la obligacion de respetar los

textos y citar la fuente”.

B. Los discursos politicos ylos pronunciados en debates judiciales

113. El articulo 2bis1l del Convenio de Berna reserva a las legislaciones de los

paises miembros “la facultad de excluir, total o parcialmente, de la proteccion



prevista en el articulo anterior a los discursos politicos y los pronunciados en

debates judiciales”.

114. El dispositivo que antecede amerita las consideraciones siguientes:

ii)

Vi)

no se trata de descartar la condicion de ‘obra” a tales discursos, pues, de
tener una forma de expresion con caracteristicas de originalidad, calificarian
entre las “obras orales”, a que se refiere el articulo 2,1 del CB (‘las

conferencias, alocuciones, sermones y otras obras de la misma naturaleza”);

lo que permite el instrumento es una exclusion de la proteccion, basada, como
informa la ‘Guia del Convenio de Berna”, en el “respeto de la libertad de
informacion’?;

pero no es una “exclusién automética”, sino una posibilidad diferida a los
legisladores nacionales, la cual, por lo demas, no figura en muchas leyes

internas;

la limitacion permitida puede ser total o parcial, vale decir, que sea totalmente
libre el uso de tales discursos politicos o judiciales, o que, simplemente,
existan algunas excepciones al respectivo derecho de explotacion, para que
sea licita sin autorizacion, por ejemplo, la reproduccion o comunicacion publica

de dichas obras en los medios de comunicacion social;

pensamos que, en todo caso, deben respetarse los derechos morales de

paternidad e integridad, reconocidos en el articulo 6bis del mismo Convenio;

Ys

finalmente, no se trata, en ningun caso, de una “exclusion total” de la
proteccién, pues de acuerdo al articulo 2bis3 del CB, el autor de dichos
discursos politicos o judiciales conserva siempre el derecho exclusivo de

reunirlos en una coleccion.

?2 Ob. Cit. p. 26.



v
LAS OBRAS PROTEGIDAS CONFORME AL ACUERDO SOBRE LOS
ASPECTOS DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL
RELACIONADOS CON EL COMERCIO (ADPIC)

A. Preliminares

115. EI ADPIC no sustituye a los Convenios Internacionales ya existentes en
materia de derecho de autor o derechos conexos, ni exime a los paises que han

adherido a ellos de los compromisos impuestos por esas convenciones.

116. Por el contrario, uno de los preceptos basicos de ADPIC est4 en que ninguna
de las Partes | a IV de su texto (las que tienen incidencia en los aspectos
sustantivos), puede ir en detrimento de las obligaciones que los Estados tengan
entre si en virtud, por ejemplo, del Convenio de Berna y de la Convencion de
Roma (art. 2,2).

117. Sin embargo, el Acuerdo plantea dos situaciones distintas en relacion con los
Convenios de Berna y Roma, porque integra a su contenido los dispositivos
previstos en los articulos 1 a 21 del CB, menos el 6bis (art. 9,1), pero en cambio
no hace formar parte de las obligaciones las previstas en la CR, de modo que la
aplicacién del ‘trato nacional” (art. 3,1) y del “trato de la nacion mas favorecida”
(art. 4,c), en lo que se refiere a los artistas intérpretes o ejecutantes, los
productores de fonogramas y los organismos de radiodifusion, se limitan a los

derechos especificamente previstos en el propio Acuerdo.

118. Por otra parte, la existencia de ADPIC es perfectamente compatible con el
CB, cuyo articulo 20 permite que los paises de la Unién suscriban arreglos
particulares, siempre que los mismos confieran a los autores derechos mas
amplios que los concedidos por el Convenio 0 que no sean contrarias al mismo,
de suerte que el ADPIC es un “Arreglo Particular” en el sentido del citado articulo

convencional.



B. El objeto de la proteccion

119. Al establecer el Acuerdo ADPIC la obligacion de aplicar los articulos 1 a 21
(con excepcion del 6 bis) del Convenio de Berna 23, queda entendido entonces
que los Estados obligados por ADPIC (aunque no sean miembros del CB), deben
proteger a ‘todas” las producciones del ingenio en el campo literario, cientifico o

artistico “cualquiera que sea el modo o forma de expresion”.

120. Ahora bien, conforme al articulo 2,1 del mismo Acuerdo, la proteccion por el
derecho de autor abarca la expresion de las ideas, procedimientos, métodos de
operacion y conceptos matematicos, “pero no esas ideas, procedimientos,

métodos y conceptos en si”.

121. Se trata en verdad de un principio que surge del propio Convenio de Bernay
gue es de adopcién unanime en la jurisprudencia y la doctrina, asi como recogido
también en muchas legislaciones, en el sentido de que lo protegido por el derecho
de autor es la ‘obra”, como forma de expresion de una idea, y no la idea en si

misma.

C. Programas de ordenador

122. Conforme al articulo 10,1 del ADPIC, tos programas de ordenador, sean
programas fuente o programas objeto, seran protegidos como obras literarias en
virtud del Convenio de Berna (1971)".

123. Ahora bien, aunque es cierto que el articulo 2,1 del Convenio de Berna no
menciona expresamente a los programas de ordenador entre las obras protegidas,

el reconocimiento de tales programas como obras tuteladas por el derecho de

2% Cuando € ADPIC establece que “no obstante, en virtud del presente Acuerdo ningin
Miembro tendra derechos ni obligaciones respecto de |os derechos conferidos por el
articulo 6bis de dicho Convenio (se refiere a de Berna, nota nuestra)ni respecto de los
derechos que derivan del mismo” (art. 9,1), no esta eximiendo a los paises miembros del
Convenio de Berna de reconocer y respetar 1os derechos morales previstos ensu articulo
6bis, sino sefidando que no puede invocarse un incumplimiento del ADPIC por parte de
algun Estado miembro de la OMC por e hecho de no reconocer o respetar tales derechos
morales.



autor ya habia sido acogido a nivel doctrinario, jurisprudencial y legislativo, dado el
caracter meramente enunciativo del listado de obras contenido en el mencionado
articulo 2,1 del CB.

124. Asi, la incorporaciébn expresa en ese contexto de los programas de

ordenador, conforme al texto ADPIC, no innova, sino que aclara.

D. Compilaciones de datos

125. El articulo 10,2 del ADPIC, glosando al Convenio de Berna en relacion con
las colecciones de obras literarias o artisticas (art. 2,5), establece que “las
compilaciones de datos o de otros materiales, en forma legible por maquina o en
otra forma, que por razones de la seleccion y disposicion de sus contenidos,
constituyan creaciones de caracter intelectual, seran protegidas como tales”, pero
“esa proteccion, que no abarcarda los datos o materiales en si mismos, se
entendera sin perjuicio de cualquier derecho de autor que subsista respecto de los

datos o materiales en si mismos”.

126. Los cambios de redaccion entre el ADPIC y el articulo 2,5 del Convenio de
Berna son fundamentalmente de forma, pero estan dirigidos a reconocer la
proteccion, no solamente a las colecciones de obras literarias o artisticas, sino
también a las recopilaciones de elementos de informacion que no sean obras
(v.gr.. efemérides, valores bursatiles, climas, tasas de interés, ndminas
empresariales, catalogos de productos, etc.), con la condicién de que la seleccion

o disposicion de esos datos refleje una creacion intelectual.

127. Tampoco en este caso el ADPIC es realmente innovador, porque dado el
caracter ejemplificativo del articulo 2,5 del Convenio de Berna (cuando utiliza la
expresion ‘tales como”) y siendo obra toda produccion del ingenio en el dominio
literario o artistico ‘tualquiera que sea el modo o la forma de expresion”, fue
siempre pacifica la interpretacion en el sentido de que dichas compilaciones o
bases de datos eran obras protegidas, en el contexto del Convenio de Berna, sin

necesidad de mencion explicita, siempre que, conforme al texto convencional, la



seleccion o disposicion de las materias constituyera un acto de creacion
intelectual.®*

128. Pero como quiera que lo protegido es la forma de expresion” (es decir, el
modo como se seleccionan o disponen los datos) y que en algunos supuestos la
informacién compilada puede estar constituida total o parcialmente por creaciones
protegidas por el derecho de autor, el ADPIC declara que la tutela no abarca los
datos o materiales en si mismos, y que la proteccion se concede sin perjuicio del
derecho de autor que pueda subsistir en relaciéon con los elementos objeto de la

recopilacion.

?* También en este caso laincorporacion expresa de las bases de datos en muchas legislaciones
nacionales precedi6 a texto ADPIC, asi como en la Decision de la Comunidad Andina 351 de
Régimen Comun sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos, en e Tratado de Libre
Comercio para Américadel Nortey en d Tratado del Grupo de los Tres (G3).



