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M. DISCUA LA GESTION COLECTIVA DEL DERECHO DE AUTOR Y LOS DERECHOS CONEXOS

RESUMEN EJECUTIVO

Muchos paises de América Latina estin compelidos a realizar urgentes procesos de re-
formas e incrementos en sus estindares legales para la proteccién de los derechos de autor.
En Honduras en los afios 90, el gobierno debié promulgar dicha legislacion, en respuesta a
Ias exigencias de la politica comercial de Estados Unidos que solicitaba su aprobacién como
condicion para que el pais continuara recibiendo los beneficios del Sistema Generalizado de
Preferencias, SGP.

Esta manera forzada de generar politicas piiblicas trajo como consecuencia la aproba-
cién de una ley de derechos de autor plagada de vacios, errores e inconsistencias y que clara-
mente reflejaba la falta de voluntad o desinterés de! legislador hondurefio para garantizar una
efectiva proteccidn a la propiedad intelectual.

El presente trabajo caracteriza y especifica qué se entiende por “politicas sobre pro-
piedad intelectual” y justifica 1a gestién colectiva como l2 moderna solucién del derecho
de autor. Se muestran dos tipos de problemas, uno juridico y otro econémico. Ef primero
esla dificultad para controlar e impedir la pirateria de las obras intelectuales a través del
sistema legal tradicional del derecho de propiedad. El segundo es la inviabilidad de nego-
ciar ese tipo de obras y utilizaciones de manera individual con los muchos usuarios que
. se benefician de ellos.
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INTRODUCCION

La proteccién de la propiedad intelectual, ampliamente garantizada en los paises
industrializados, se ha tornado hoy en dfa en una impostergable politica piblica para muchos
paises en desarrollo que atin no cuentan con las suficientes garantias juridicas para Ja propie-
dad intelectual.

Las entidades de gestién colectiva del derecho de autor es uno de los instrumentos que
ha demostrado ser efectivo en la proteccién de dicha propiedad. Sin embargo, su
implementacidn no tiene los mismos efectos en todos los paises. En algunos se las acusa de
ejercer dominio monop6lico en la fijacién de tarifas y de constituirse en una tinica entidad de
recandacién y distribucion de regalias. En otros, estas sociedades son estructuras
organizacionales bastante eficientes en la gestién colectiva de los derechos de autor, ya que
han sido capaces de hacer apropiable los beneficios externos que genera la propiedad inte-
lectual al tener caracteristicas de bien piiblico.

En este trabajo se busca caracterizar y especificar qué se entiende por las politicas sobre
propiedad intelectual y los elementos juridicos y econdmicos itiles para su disefio y andlisis.
En el capitulo I se examina el principal problema que enfrentan los creadores frente a obras
intelectuales que proveen de una externalidad positiva 4 un gran mimero de usuarios. En el
segundo capitulo se presenta un panorama general de la proteccién de la propiedad intelec-
tual en Honduras y se describen algunas acciones relacionadas con la proteccion de los artis-
tas hondurefios.

En el capitulo I se resefian preguntas y respuestas que han caracterizado las discusio-
nes del debate internacional en torno a la gestién colectiva del derecho de autor y los dere-
chos conexos. En el cuarto capitulo se describen las directrices fundamentales para modelar
una sociedad de gestién colectiva y se plantea, como propuesta, justificar Ia creacién y funcio-
namiento de Jas sociedades de gestién colectiva del derecho de autor. El capitulo V contiene
las conclusiones.



M. DISCUA LA GESTION COLECTIVA DEL DERECHO DE AUTOR Y LOS DERECHOS CONEXOS

I EN QUE CONSISTE LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL

“En 1847 dos compositores, Paul Henrion y Victor Parizot, y un escritor, Ernest Bourget,
apoyados por su editor, entablaron una demanda contra el Ambassadeurs un café-concert de
la Avenida de los Campos Eliseos de Paris. Consideraban que existia una contradiccion fla-
grante en que ellos tuvieran que pagar por sus asientos y su comida en el Ambassadeurs,
mientras que nadie manifestaba intencién de pagarles por las obras que ejecutaba la orques-
ta. Tomaron la valiente y 16gica decisién de no pagar hasta que se les pagase. Los autores
ganaron el pleito: el propietario del Ambassadeurs fue condenado a_pagar una importante
suma de dinero por regalias”,!

A primers vista cualquier persona puede considerar que fue légico y razonable el recla-
mo hecho por los autores y afirmar que se les hizo justicia al reconocérseles el derecho a
percibir regalias por la utilizacién de sus obras. Para los compositores existia una contradic-
¢i0n, ya que por una parte se establecia un precio para los bienes y servicios ofrecidos (asien-
tos y comida), pero por otro no se reconocia que al ejecutar la orquesta una obra musical
fuera necesario pagar a sus aufores.

La contradiccién descrita hablaba de una falta de legislacién que reconociera el derecho
fegitimo de los autores de percibir un pago por la utilizacién de sus producciones intelectua-
les por parte de terceros. El hecho que los autores ganaran el pleito habla de un reconoci-
miento y una declaracién de derechos verificada en los tribunales sin que mediara un funda-
mento juridico en una ley especifica de derecho autoral; Ellos pudieron disfrutar plenamente
de su derecho, debido a la capacidad de haber gestionado el pago de regalias en forma indi-
vidual y sin incurrir en altos costos. “De ese modo, cualquier titular de un derecho puede
conservar el control de 1a difusion de su obra, puede adoptar decisiones personalmente sobre
las condiciones econémicas de su explotacion™,

Las politicas sobre propiedad intelectual tiener por objeto proteger a los creadores inte-
lectuales y las obras del intelecto del perjuicio, tanto moral como econémico, que puede
resultar de su uso indebido por parte de otros agentes econémicos. Sin embargo, el principal
problema que enfrentan los productores del intelecto es la dificultad o inviabilidad de ejercer
y negociar, en forma individual, el cobro de sus respectivos derechos de autor.

“Hay cada vez més casos en que los titulares de derechos no pueden controlar, indivi-
dualmente, la utlhzamon de sus obras, negociar ggx‘l‘ldds usuarios y recaudar su remunera-

1 Ver "Estudio y asesoramiento sobre la creacidn y.funcionamiento de organizaciones de administracién colectiva®, publicada por ia
- - . Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, OMP], Ginebra, 1991, p. 16.
z 2 - OMPL op.dt p.3. . - .
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cién’, Este problema se debe a que los bienes intelectuales, dada su ficil difusién y escasa
capacidad individual de control, generan externalidades. Este fenémeno se da cuando un
agente econdmico (copsumidor o productor) afecta a otro agente econdmico, de una manera
que se refleja en el sistema de precios®. Ello se debe 2 que las producciones intelectuales
tienen caracteristicas de bien puiblico’.

Es comuin clasificar las politicas de proteccidn a los creadores intelectuales basindose
en una serie de derechos. En las convenciones internacionales y legislaciones modernas de
tradicién latina se acuerdan los siguientes:®

a) Derecho moral de autor’

La Carta del Derecho de Autor® (seccién I1.7) expresa que “la obra del espiritu es una
emanacion de ]2 personalidad del autor y una fuente de derechos econémicos”. De aqui se
derivan las atribuciones del derecho personal, incedible, que emanan del derecho de paterni-
dad. En la seccién 1.9 dice: “De la naturaleza del derecho de autor se deriva el principio
general de que Iz obra del espiritu no puede ser considerada como una mercancia, cuya venta
agota todos los derechos del vendedor. De aqui se desprenden, ignalmente en favor del autor,
los principios del derecho exclusivo y transmisible bajo todas las formas de explotacién de la
obra, sean los que fueren el mérito y el destino de ésta”, Més adelante expresa: “las diferentes
legistaciones nacionales deben consagrar la perpetuidad del derecho moral”.
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ibid., p. 4.
Por ejemplo, una fibrica cualquiera que vierta sus desechos al no puede afectar a una zona agricola, Otra definicidn de externalidad es la
de un bien para el cual no existe mercado. Volviendo al ejemplo, se puede dedr que falta un mercado para comprarivender Ia calidad de
Ias aguas del rio. Las externaiidades pueden ser positivas (investigacidn y desarrolio; produccidn de informadén; programas de vacunacidn,
etc.), o negativas (contaminacidn, congestion vehicular, etc). Véase Frank, H. R;, Sﬁglrtz. 1. C yTirole, 1.
Un bien es publico cuando cumple las siguientes condiciones: a) no hay rivalidad en el consumo; es dedir; el consumo de un individue no
depende del consumo de otros; o el costo marginal de proveer el bien, una vez producido, a un consumidor mds es cerg, y b) no exduyente.
Es imposible, 0 extremadamente costoso, evitar que alguien utilice el bien una vez producido. Véase a Frank, H. R;, Stiglitz, J. C. y Tirole, J.
Existen bdsicamente dos sistemas legislativos que determinan diferentes situaciones. Ei sistema del copyright que prevalece en los paises
anglosajones, no necesarfamente vinculado a la personalidad del autor y al derecho moral, y el sisterna del droit d‘auteur, de tradicidn
francogermdnica y adoptado por fos pafses de América Latina, que establece el vinculo permanente entre ef creador y su creacidn bajo el
concepto de derechos personalisimos de cardcter moral y patrimonial. La referenda a esos dos sistemas explica Ia existencia en algunas
fegislaciones de licenclas no voluntarias, limitaciones y exendones, Véase a Santiago, V.; *Sociedades de gastidn colectiva”, 1993,
El derecho moral fue incorpoerado en I3 modificadidn introducida en 1928 en la Convenddn de Berna. Ef articulo 6 bis p. 1 establece que
*independientemente de fos derechos patrimoniales del autor, e induso después de la cesidn de éstos, el autor conservards el derecho de
reivindicar Ia patermdad de la obra y de oponerse a cualquier deformacidn, mutifaddn y otra modificacidn de esta obra o cualquier
atentado a la misma”:
Aprobada €126 de sepﬂembre de 1956 en Hamburgo por Iz Confederacién internacional de Sociedades de Autores.
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Conforme a este derecho corresponden al autor una lista de facultades irrenunciables e
inalienables®, entre ellas:

1. Decidir si su obra ha de ser divulgada y en qué forma.

2. Determinar si tal divalgacion ha de hacerse con su nombre, bajo seudénimo o signo,
o0 andnimamente,

3.  Exigir el reconocimiento de su condicién de la obra.

4. Exigir el respeto a la integridad de la obra e impedir cualguier deformacién, modifi-
cacion, alteracion o atentado contra ella que suponga perjuicio a sus legitimos intere-
ses 0 menoscabo 2 su reputacion.

b) Derecho patrimonial o de explotacién.'’

Para el autor los derechos pecuniarios implican la posibilidad de que el resuitado de su
trabajo intelectual le reporte los merecidos beneficios econémicost!, A través de este derecho
se le reconoce el monopolio o exclusividad de utilizacién de su obra en la produccién de
bienes o servicios. Dentro del conjunto unitarios de poderes que integran el derecho patrimo-
nial se encuentran las siguientes facultades:

e  Elderecho de reproduccion'Z, Dice relacién con la explotacion de Ia obra a través de
su fijacién (material) “en un medio que permita su comunicacién y de la obtencién
de copias de todo o parte de elfa™. Son operaciones de reproducci6n las grabacio-
nes fonograficas y audiovisuales, en las que el objeto de la fijacién de la obra (litera-
ria, dramdtica, musical, etc.) no son los signos con los que el autor representd las
palabras o sonidos expresivos de su creacidn, sino la ejecucién de ésta mediante Ia
actuacion de uno o varios intérpretes. Y de la misma naturaleza participa la confec-
cion de ejemplares de tales grabaciones (discos, cintas, etc.).

e  Elderecho de distribucion. Se refiere a ja utilizacién econémica de lz obra mediante
su puesta a disposicién del piblico del original o copias de ella a través de venta,
alquiler, préstamos o de cualquier otra forma.

9 Véase a Delgado, P. A, “Panordmica de la protecdion civil y penal en materia de propiedad intelectual”, 1988.
10 La Convencidn de Berna prevé para el autor Jos derechos exdusivos para autorizar (o no) las distintas formas de utilizacién de la obra,
: tarto en fo que se refiere a su reproduccidn, como a la representaddn y efecucién pablica..
11 Véase "La creacién intelectual y el derecho®, Maria V. Huerta. Socfedad Argentina de Autores y Compositores de Musica, Sadaic.
12 El Convenio de Berna en su artfculo 9 N* 3 es‘tablece “Toda grabacdién sonora o wsual seré considerada como una reproduccidn en ef
- - sentido del presente Convenio™.
.~ 13 WVéase a Delgado, P A., op. cit. (artfculo 18 de Ley de Propiedad Intelectual, LPl, de Espaﬁa)
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e  Elderecho de comunicaci6én ptblica. Concierne a “todo acto por el cual una plurali-
dad de personas pueda tener acceso a la obra sin previa distribucién de ejemplares a
cada una de ellas™“. Y cualquier tipo de red que puede ser desde Ia utilizadz por una
empresa de distribucién de TV cable, hasta la conectada a una antena parabolica con
dispositivo decodificador de sefiales recibidas de un satélite y luego transmitidas a un
conjunto de hogares a través de dicha red.

¢) Derechos de remuneracion .

Estos no son verdaderos derechos de propiedad intelectual ya que carecen de la natura-
leza de poder exclusivo o discrecional determinante de Ia explotacién de IaG_bra. Algunos de
ellos tienen su origen en una “licencia legal”, otros pueden encuadrarse dentro de la catego-
ria del “sistema de participacién” que trata de asegurar al autor la percepcion de una retribu-
cién equitativa (normalmente proporcional) en los rendimientos que se deriven de la utiliza-
cién econdémica de su obra, ejercida tal utilizacion fuera del alcance de su derecho exclusivo
o de monopolio®.

DISTINCIG NES RESPECTO AL DERECHO DE PROPIEDAD

Al hablar de politicas piblicas sobre propiedad intelectual en preciso hacer algunas
caracterizaciones importantes, no sélo respecto a la propiedad comtin o al derecho real de
dominio, sino que al interior de la propiedad intelectual.

La revolucién francesz significo el fin del sistema de privilegios de la época medieval. En
la ley de 1793, se dispone el reconocimiento de la propiedad literaria y artistica como “dere-
cho mds legitimo que el de 12 propiedad de las cosas”™S. La asimilacién al derecho de propie-
dad trata de acentuar que el derecho del autor sobre su obra es algo que le es propio y no algo
que se atribuye externamente, y adem4s implica un régimen en la libertad del pensamiento
esencial a la creacién.

14 ibid., LPI, (art. 20.1). Sin embargo, “no se considerard piiblica la comunicaddn (antes descrita) cuando se cefebre dentro de un dmbito
estrictamente doméstico que a su vez no esté integrado o conectado a una red de difusién de cualquier tipo™ (art. 20.1, p.2°).

15 ibid., LP], (arts. 24y 90.2 y 3).

16 Véase Huerta, ! M. op. dit. que cita sobre esta distincién a Lakanal: "De todas las propiedades, la menos susceptible de objecién y aquelia
cuyo crecimiento, ni puede lesfonar la-igualdad republicana ni ensombrecer su libertad, es sin fugar a dudas fa de fa produccién def
ingenio®. - : :
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M. DISCUA LA GESTIGN COLECTIVA DEL DERECHO DE AUTOR Y LOS DERECHOS CONEXOS

La presencia del derecho moral marca la diferencia fundamental entre los derechos
intelectuales y el derecho real de dominio. En virtud de él, al enajenarse una obra sélo se
transmite el derecho econdmico, en vista que el derecho moral corresponde exclusivamente
al autor con cardcter perpetuo"’.

De lo anterior cabe preguntarse si es relevante el derecho moral desde el punto de vista
econémico. La experiencia mis extendida muestra que existen dos sistemas que determinan
diferentes situaciones (ver nota N° 6). Para el sistema del copyright la obra intelectual es
considerada una mercancia y, por tanto, el derecho moral no es relevante en la determinacién
de su precio. En cambio para el sistema del droit d"auteur ocurre lo contrario. Por principio,
la obra del espiritu no puede ser considerada como una mercancia.

La presencia del derecho moral se impone como derecho exclusivo del autor. Si bien no
es relevante en la determinacién del precio de la obra, sf lo es bajo el concepto de derecho
personalisimo, lo que implica el derecho a la restitucion y resarcimiento en caso de violentarse
Ia paternidad de la misma.

El problema que enfrentan los creadores intelectuales tiene dos dimensiones. Por un
lado, las dificultades que implica un ejercicio pleno de cierto tipo de obras y de utilizaciones
(derecho de autor), y por el otro, la imposibilidad de obtener, a fravés de una negociacién
individual, un pago de todos los usuarios que se benefician de forma gratuita de las produc-
ciones artisticas. Estas dificultades tienen un origen comiin que no es posible resolver z través
del sistema legal tradicional del derecho de propiedad; y tampoco a través del sistema de
precios que-implica el mercado.

La ley ha sido tradicionalmente un importante e indispensable instrumento de politica
piiblica. Su principal misi6n es 1a de permitir, en primefa instancia, un derecho objetivo que
puede definirse como aquel mecanisino que establece una clara asignacién y dfoImitacién de
los derechos de las personas con respecto a las cosas materiales, sean bienes muebles o
inmuebles, /0 el derecho de autor con respecto 2 las creaciones o bienes intelectuales.

Es-derecho objetivo, derecho de propiedad o derecho real de dominio respecto a las
cosas materiales’®, aquél que posee toda persona sobre un fundo, una casa o un automévil,
por ejemplo. Respecto a 1a propiedad intelectual, es el derecho de autor que tiene todo crea-
dor intelectual con respecto a su-obra,: .

17 Véase Huerta V. M. op. cit.
18 Desde la época del derecho romano se reconocen al propietario de un bien tres atributos: jus utendy (derecho de uso que tiene el mismo
propletario). jus fruend; (derecho de usufructuar el bien) y el jus abutendi (derecho de enajenar el bien).
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En segunda instancia, como instrumento de politica piiblica, la funcién de la ley es 12 de
otorgar un derecho subjetivo. Este puede definirse como el derecho que tienen estos mismos
propietarios o titulares de derechos objetivos de hacer valer ante los 6rganos jurisdiccionales
la legitimidad del derecho de propiedad y defenderlo contra terceros que también pretendan
reclamarlos como suyos.

Es derecho subjetivo la accién reivindicatoria de dominio a la que puede recurrir el
propietario de un derecho real de dominio sobre un fundo, una casa o cualquier otro bien, y
que se encuenire amenazado por otra persona que también pretenda reclamarlo como de su
pertenencia. Respecto a la propiedad intelectual, son todas aquellas acciones que hacen valer
en favor del autor o titulares de derechos los correspondientes derechos morales, patrimo-
niales o de remuneracion.

Con respecto al derecho de propiedad o derecho real de dominio, la ley, en términos
generales, es suficiente como instrumento de politica para garantizarlo plenamente, tanto en
el contexto de los derechos objetivos como en el 4mbito del derecho procedimental o dere-
cho subjetivo. Una de las condiciones bisicas que determinan una efectiva gestion juridica de
este tipo de propiedad es que los hienes en cuestion son absolutamente privados y, por ende,
son ficilmente delimitables y/o excluyentes.

Sin embargo, en lo que ataiie a 1a propiedad intelectual este instrumento de politica (la
ley) es necesario pero no suficiente. Es decir, es necesario porque a través de unz ley de
propiedad intelectual queda garantizado el derecho de autor como derecho objetivo, en tanto
se reconozca el derecho moral y patrimonial al autor, y como derecho subjetivo, en tanto se
otorgue el derecho 2 las acciones correspondientes para reivindicarlo.

No obstante, es insuficiente porque no bastan esas acciones tradicionales del sistema
legal y judicial para una gestién juridica plena del derecho de autor. Es decir, se carecen de

‘medios para hacerlo cumplir en todas partes precisamente porque es imposible delimitarlo,

La razén de elio es que los bienes intelectuales, no obstante que son producciones privadas
tienen caracteristicas de bien piblico. De ahi que los abusos, como la pirateria, no pueden
detenerse a iravés de una accién individual, a lo que se agregan problemas de informacién dei
autor que no sabe cudndo y dénde se utilizan sus obras.

Esa insuficiencia intrinseca que adolece el sistema legal tradicional respecto a Ia propie-
dad intelectual es la que tiene implicancias para las politicas piblicas. Ello justifica que el
Estado autorice y regule la creacién de sociedades de gestion colectiva como un mecanismo
adicional para garantizar-el ejercicio pleno de dichos derechos.
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Junte con elio esti el sistema de precios como mecanismo para resolver las relaciones
de intercambio, vale decir, el sistema de negociacién, transferencia y transformacién de los
bienes objeto de propiedad. Hemos planteado que el sistema legal tradicional establece una
clara delimitacién de derechos objetivos y subjetivos; pero no se hace cargo del mecanismo
para realizar las negociaciones o transferencias de esos derechos de propiedad, ya que esto se
resuelve por el mecanismo de mercado.

Es evidente que cuando se habla de derechos de propiedad comiin sobre bienes muebles
o inmuebles, y por tratarse de bienes absolutamente privados, cualquier tipo de transferencia
que el propietario del bien desee voluntariamente efectuar puede realizarse a través del meca-
nismo de precios. Es decir, los bienes absolutamente privados que se intercambian o nego-
cian reflejan claramente la disposicién a pagar del comprador, ya que el beneficio que le
produce a compra del bien es la apropiacidn total. Una vez realizada la compraventa puede
excluir a otros del beneficio que produce la transferencia del bien. :

$in embargo, en el caso de l2 propiedad intelectual, donde las producciones intelectua-
les tienen caracteristicas de bien piblico, se hace imposible o por lo menos no resulta viable
que algunos tipos de obras y de utilizacion se resuelvan de manera eficiente por el sistema de
precir 5. Las caracteristicas mencionadas generan problemas en los usuarios del bien para
revelar su disposicion a pagar, yse produce lo que los economista llaman el problema del free
rider (o problema del polizén): hay individuos que no pagan, pero que pueden consumir o
usufructuar del bien al igual que otros que si pagan por el beneficio percibido.

Esta situacion en la que se producen beaeficios externos que no pasan por el sisterna de
precios se constituye en una falla de mercado. Tratindose de bienes comunes, el modo tradi-
cional de resolver la provisién de un bien con caracteristicas de bien piiblico es otorgando al
Estado esa funcién econémica. Sin embargo, en el caso de Ia propiedad intelectual se trata de
algo que le es propio al autor y por tener caracteristicas especialisimas, la provisién no puede
sustituirla el gobierno.

El Estado lejos de cumplir un rol empresarial en la produccién de obras intelectuales, le
compete Ia funcién de proveer los mecanismos que permitan o hagan viable la correccién
de las imperfecciones o fallas que produce la transferencia de cierto tlpo de obras y de
utilizaciones. :

~ La gestién colectiva es advertida como la mejor solugién para hacer efectiva la protec-
cién del autor. Aunque siempre se preferird un ejercicio individual, se aplicard la gestién
colectiva en aquellos casos en que es imposible dicho ejercicio.
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LA PROPIEDAD INDUSTRIAL, EL DERECHO DE AUTOR Y EL DERECHO REAL DE DOMINIO

De la distincién de propiedad intelectual entre propiedad industrial y derechos de autor,
surge la necesidad de relacionar estas distinciones con el derecho real de dominio en cuanto
al tratamiento de la gestion juridica aplicado a ambos.

Los derechos derivados de la propiedad industrial, al igual que el derecho real de domi-
nio sobre cualquier bien mueble o inmueble, resulta prictico y viable de restringirse como
derecho exclusivo 2 favor de sus respectivos causahabientes®, El propietario de una marca,
de una patente de invencion o de cualquier otro derecho de propiedad industrial, una vez
acreditado el registro correspondiente, puede exigirlo como derecho erga omnes, (como de-
recho exclusivo y excluyente). De igual modo, toda persona que posea un titulo de propiedad
sobre un bien cualquiera que lo acredite como tnico propietario, puede exigirlo o reivindicar
su dominio en caso que un tercero también intente pretenderlo como suyo®.

La mds importante de las caracteristicas que hace préctico y viable reivindicar el derecho
de propiedad de las bienes materiales y de los derechos de propiedad intelectual, particular-
mente de los bienes de propiedad industrial, es su condicién de bien excluyente. Esta condi-
cidn hace posib._e evitar que alguien usufructe el bien, una vez producido y reconocido como
propiedad del titular del derecho, sin que ello implique alios costos para evitarlo.
Adicionalmente, se trata de bienes que no tienen un impacto cultural como lo tienen las obras
artisticas. Es decir, los beneficios que producen dichos bienes no necesariamente atraen, en
forma espontdnea, a un gran niimero de personas interesado en apropiarse de ellos.

Sin embargo, no es tan clara la condicién de bien excluyente cuando se trata de derechos
de autor y derechos conexos. Por ejemplo, en los mismos derechos de autor, 12 reprografia
difiere en algunos aspectos de las copias de obras audiovisuales y fonogramas?.

“Esa diferencia consiste en que mientras la ‘grabacién en el hogar’ (la reproduccion de
obras audiovisuales y fonogramas en los hogares) constituye un fenémeno mundial, el niime-
ro de fotocopiadoras personales en todavia relativamente reducido. Por consiguiente, el con-

19 Esto explica que dentro de la propiedad intelectual, los dereches de propiedad industrial hayan alcanzade un rdpido y préctico marco
juridico de proteccidn {inclusive se aplicaba supletoriamente para ef registro de derechos autorales). Un ejemplo de o anterior es Honduras
donde hasta antes de fa aprobacién de la fey autoral (1993), los derechos de autor se tutefaban por fa antigua ley de patentes (1919).

20 Supone el imperio de un Estado de Derecho donde rige el “principio de legalidad” y donde se consagra constitucionalmente la inviolabili-
dad del derecho de propfedad.

21 Lla reproduccdidn tiene dos formas: 1) La piraterfa { Ia fabricacidn de ejemplares tan semefantes al original que hasta es dificuftoso distinguir-
los, ya sea para obras gréficas, audiovisuales o fonograficas), y 2) La reprografia (la fotoduplicacidn, sin la pretensién de pasar por efemplar
ficito, sino simplemente permitir Ia lectura de fa obra ). Véase fa publicacidn “Fotocopiar libros es delito™.
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trol de la reproduccion de obras por medio de la reprografia puede organizarse con mejor
facilidad, y existen muchas m4s posibilidades de evitar las restricciones al derecho de repro-
duccién como derecho exclusivo de los autores”.”

No obstante, “también es preciso tener en cuenta que las funciones de la reproduccién
reprogrifica se diferencian de la ‘grabacién en el hogar'. Mientras ésta se refiere principal-
mente a obras recreativas, la reprografia tiene su utilizacién més caracterfstica en la copia de
materiales necesarios para la ensefianza, la investigacion y los servicios de las bibliotecas, en
Jo cual predominan consideraciones especiales de interés piblico. Es posible invocar esas
consideraciones como fundamento para ciertas limitaciones a los derechos exclusivos de los
autores”.”

El caricter de derecho exclusivo y la condicién de bien excluyente es Ia clave que dife-
rencia al derecho real de dominio (y la propiedad industrial) del derecho de autor. Desde
esta perspectiva, se plantea como més prictico y menos costoso reivindicar el dominio de un
bien o una obra protegida, en tanto este bien (cosa material o intelectual) esté condicionado
por la caracteristica de bien excluyente. Esta condicion se observa bien marcada en los bienes
absolutamente privados (materiales) y en los derechos de propiedad industrial (intelectua-
i les). Adicionslmente, los bienes que cumplen con 1a condicién de bien excluyente pueden
” permitirse un enfoque de gestion jurfdica similar.

Debido a que no son muchas las personas que se sienten atraidas por dichos bienes,
existen muchas mis posibilidades de evitar que alguien usufructe indebidamente de los bene-
ficios del bien o el derecho. En este punto se hace viable controlar y negociar individualmente
la utilizacién de la obra. Se supone que los beneficios de evitar los abusos a la propiedad
industrial serdn lo suficientemente grandes para justificar los costos de la negociacidn.

Por otra parte, hay situaciones en Iz que un Gnico preductor intelectual causa beneficios
a un gran niimero de personas, como es el caso de los derechos de autor y derechos conexos.
Negociar con grandes grupos de usuarios es inherentemente dificil y costoso y todos ellos
tienen poderosos incentivos para no pagar por los beneficios externos recibidos.

Una de las situaciones que explica Ia imposibilidad de ejercer individualmente los dere-
chos de autor es su condicién de bien no excluyente, es decir, es imposible y demasiado
costoso evitar que alguien usufructe el bien una vez producido.?. Debido a que se trata de

wyﬂwﬁw&xhudm‘,nwr«i i AR et
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22 OMPI, op. cit, p.100.

23 |bid, p. 101.

24 Aqul es prdctico pensar en una sola entidad de gestidn que administre fos derechos de los autores por género de titulares. Ef argumento
econémico es aprovechar economlas de escala, Viéase Tirole,
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obras recreativas y bienes donde predominan consideraciones de interés piiblico, existen
menos posibilidades de evitar que los grandes grupos de usuarios atraidos por dichas obras
se apropien de los beneficios externos producidos por la creaciones intelectuales. Es precisa-
mente estz condicién no excluyente de las obras recreativas la que incentiva el ya comentado
problema del polizén.
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Il LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD
INTELECTUAL EN HONDURAS

Honduras, como otros paises latinoamericanos, no cuenta con una entidad de gestién
colectiva capaz de hacer efectiva la recaudacién y distribucién de regalias proveniente de los
derechos de autor, y por consiguiente, convertir dicha entidad en un instrumento de control
respecto a 1a reproduccidn ilicita de obras juridicamente protegidas.

En 1993 el gobierno aprobd la Ley de Derechos de Autor y Derechos Conexos? con la
finalidad de otorgar proteccién juridica a las obras del intelecto de nacionales residentes en el
pais y extranjeros.

En materia de propiedad intelectual, las principales leyes se remontaban 2 1919, afio en
se adopté el sistema internacional de productos y servicios. En ese marco fue dictd la Ley de
Patentes y el pais suscribié la Convencién General Interamericana de Marcas de Fibrica y
Proteccién Comercial. La reforma mds reciente a la Ley de Marcas y Patentes data de 1977
después de Ia primera reforma introducida en 1935 que adicioné el concepto de “derechos
de autor”.

En ia actualidad, el marco regulador de la propiedad intelectual amplia y separa la mate-
ria en dos grandes dreas. Por un lado, la propiedad industrial que contempla la regulacion de
marcas, patentes de invencién, disefios industriales, nombres comerciales, denominaciones
de origen, indicacin geogrifica, etc. Por el otro estdn los derechos de autor y derechos
conexos que protegen a los autores de obras literarias, artisticas, didicticas o cientificas, asf
como 2z los artistas intérpretes o ejecutantes, productores de fonogramas y organismos de
radiodifusion.
¥ Con la aprobaci6n de esta ley se respondia a varias exigencias que el contexto cultural y

comercial demandaba. Para el pais poner en vigencia una Ley de Derechos de Autor implicé
reglamentar la norma constitucional postergada por mds de una década (articulo 108) que
reconoce al autor el derecho exclusivo de su creacion intelectual.

De esta manera se crearon las condiciones juridicas e institucionales para garantizar los
compromisos contrﬁidos por el Estado al adherirse y ratificar, en 1989, los tres convenios
internacionales m4s importantes que regulan la materia y que por disposicion constitucional
(articulo 16). pasaron a formar parte del derecho interno: el Convenio de Berna (proteccién
de las obras literarias y artisticas), el Convenio de Roma (proteccion de los artistas intérpretes
0 ejecutantes y organismos de radlodlfumon) ye Convemo de Ginebra (proteccién de los

' productor&s de fonogramas) '
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25 Exprec!&n utilizada en aras de concisidn y—qu’e tradiéionalmente comprende fos derechos de los artistas intérpretes o ejecutantes, fos
. productores de foriogramas y los organismos de radiodifusisn.
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La aprobacién de la mencionada ley también significé satisfacer las exigencias de la
politica comercial de Estados Unidos. Este condicionaba la ejecucién de dicha accion legisla-
tiva 2 la prolongacién del Sistema Generalizado de Preferencias (GSP). Este iltimo requeri-
miento se constituyé en un factor incémodo que impacté negativamente el disefio de las politicas
sobre la materia. El resultado fue la promulgacién de una ley plagada de vacios, errores e
inconsistencias que poco o nada contribuia 2 una efectiva proteccion a fa propiedad intelectual,

Los problemas reales observados z 1a hora de ejecutar la ley impusieron la necesidad de
pensar en un redisefio o reforma del instrumento juridico®.. Las modificaciones deberfan
apuntar a resolver la dificultad para controlar e impedir la pirateria de las obras y derechos
juridicamente protegidos, y la inviabilidad de negociar, en forma individual, algunos tipos de
obras y de utilizaciones.

UNA CUASI PROTECCION AL DERECHO DE AUTOR

Al amparo de la legislacién laboral existente (Codigo del Trabajo) y en el que se inspira
el Decreto N° 123 de 1968 que crea 12 Ley Protectora de los Artistas Musicales, se organiza y
constituye el Sindicato Musical Hondurefio y Similares, Simuhs?. Esta organizacion sindical,
que agrupaba en su mayoria a .irtistas intérpretes y ejecutantes, adquiere su personalidad
juridica y una 16gica de accidn con caracteristicas bastante sui generis. La categoria de artistas
no corresponde exactamente 4 lo que 1a ley entiende por trabajadores propiamente tal, como
seria el caso que los artistas formaran parte del plantel de trabajadores de una empresa y
decidieran, en unién con los demss empleados, constituir un sindicato.

La ley laboral estipula que para constituir un sindicato de trabajadores y/o patronal se
requiere por lo menos de la existencia de 30 trabajadores en una relacién laboral de caricter
permanente, remunerada y subordinada y/o la asociacién de cinco empresas (patrones).

De esta manera Ia organizacion sindical se ha convertido, bisicamente, en instrumento
de defensa de intereses gremiales mds que de proteccion intelectual. Por ejemplo, el articulo
1° del mencionado decreto establece que “los artistas musicales extranjeros, para trabajar

_eventualmente en Honduras, ya sea en forma individual o en conjunto, deberdn de previo

26 En enero de 1995 se presentd en el Congreso Nacfonal el primer proyecto de reforma de la legisiacidn de propiedad intelectual, debido a
los vacios e inconsistencias observados en la ley. En el proyecto se rescata, entre otros temas, ef titufo referente a la creacidn y funciona-
miento de las sociedades de gestidn colectivas de derechos de autor, la tipificacidn de algunos delitos y sandones, mds otras figuras
juridicas omftidas o simplemente refegadas deliberadamente por el legisfador.

27 Consta en la Secretarfa del Trabafo y Asistencia-Social la inscripdidn del ~Sindicato Musical Hondurefio” bajo el ndmero 33, folio 33, del
tomo'! del Libro de Registro de Organizaciones de Trabajadores de fecha 24 de septiembre de 1957. La Ley de Organizaciones Sindicales se
emitid el 6 de junio de 1955. :
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pagarle al Sindicato Musical mds representativo del pais un 10% de sus honorarios como
‘cuota de paso’ y el empresario o arrendatario deber4 contratar para el mismo especticulo
artistas musicales del pais ....". El articulo 2° establece que en el caso eventual que “el empre-
sario o arrendatario no deseare los servicios de artistas nacionales, se pagard en concepto de
cuota de paso un 40% de los honorarios pactados con los artistas extranjeros...”

Los resultados derivados de esta modalidad han sido perversos para la asignacién
eficiente de recursos. Se aumentaba el precio o las tarifas unitarias por los especticulos
presentados y se limitaba asi la asistencia a los mismos. La mayor parte de los efectos
distorsionadores proceden del alto grado de poder monopélico otorgado al Simuhs a
través del mencionado decreto.

Los subsidios a favor de la organizacion sindical m4s los impuestos estatales obligatorios
por todo espectz’lculo extranjero presentado dentro del pafs, agravado por las pocas o
nulas garantias a los derechos de autor de los artistas extranjeros, han ahuyentado los
especticulos con mayor valor cultural agregado, desalentando asi el desarrolio cultural y
artistico de Honduras®. _

La Ley de Derechos de Autor de 1993 generé expectativas en 2lgunos autores y composi-
tores que se sintieron incentivados a convertirse en precursores de las llamadas sociedades
de gestién colectiva®, Surgi6 la Sociedad de Autores y Compositores de Honduras, Saycoh,
con caracteristicas de una sociedad mercantil. Su pretension fue conseguir que el Estado, a
través de la Direccién de Propiedad Intelectual, le otorgara Ia potestad de gestionar colectiva-
mente los derechos de autor.

La Direccidn la inscribi6, debido a la obligacién de registro que estipulaba la ley, pero no
le otorgd la potestad que le compete 2 las sociedades de gestion por dos razones: no reunian
las condiciones que teéricamente informan de la naturaleza de este tipo de organizaciones
(instituciones sin fines de fucro, requerimiento que establecia la ley original), y dadas las
modificaciones y las inconsistencias sufridas por la ley, no era viable o no procediz juridica-

28 Verdiario "El Periédico” y “La Tribuna”. El circo “Unitn de México de los Hermanos Fuentes Gasca™ que cuenta con mds de diez especldcu-
{os entre ellos el Circo Chino de Pekin, el Circo Ruso de Maoscu, Los Delfines de Miami, el Circo de Hielo de fos Picapiedra, etc., en carta del
21 de septiembre de 1994 dirigida al Presidente de la Repiiblica exponfa que debido a la alta tasa de impuestos vigente en Honduras se
vela en fa necesidad de acortar su estadia en el pails. A Ia vez informé gue el Simuhs le habla cobrado 500.000 lempiras (equivalente a US$
500 de acuerdo al tipo de cambia vigente en esa fecha), en contra de su vo!untad, a pesarde que se mtentd exphar al Simuhs que los
. artistas circenses nada tienen que ver con los musicos.

- 29 En Argentina amparados en Ia Ley de Propiedad Intefectual N° 11.723 (1933}, que reglamenta la norma constitucional (art. 17) que
reconoce al autor como duefio de su creacion. Durante sefs décadas, despuds de numerosas frustraciones y diversos avatares, se logrd
consolidar Sadaic de la que se dice que no es un sindicato ni una recaudadora de impuestos, sino que una asodiacidn civil, cultural y
mutualista que administra los derechos de autor generados en ef pals o fuera de él.

30 En Honduras se encuentra registrada en el Registro de Sociedades Mercantiles la “Sociedad de Autores y Compositores de Honduras”,
como sociedad de responsabilidad limitada de capital variable.
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mente. Es decir, no se contaba con la normativa procedimental para la autorizacién de entida-
des de gestion colectiva, significaba un alto riesgo autorizar 1a recaudacién de regalias a través
de mecanismos absolutamente distintos a los establecidos en las leyes autorales y nto se conta-
ba con posibilidades reales de control y fiscalizacién.*

PERDIDAS POR FALTA DE UNA PROTECCION EFECTIVA

La propiedad intelectual representa una poderosa fuerza econémica en el contexto de la
economia global, En 1990 en los Estados Unidos las industrias que involucraban a los dere-
chos de autor contribuyeron con US$ 331,5 mil millones at PGB®. Ala par se observan varios
problemas que surgen de una inadecuada proteccién a los derechos de autor y que pueden
clasificarse en dos fuentes de pérdidas. La primera, que adquiere matices de figura delictiva,
es la pirateria®. La segunda son las externalidades no corregidas (ver capitulo I).

En América Latina un indicador disponible del potencial de crecimiento econémico para
las industrias del copyright es el de las estadisticas sobre las pérdidas que ocasiona e} pirateo
ala industria de Estados Unidos. En 1992, Ia Alianza Internacional de la Propiedad Intelectual,
AIPI, un consorcio de las principales industrias relacionadas con los derechos de autor infor-
md que podria documentar pérdidas por wlrededor de $ 660 millones debido 2 la pirateria en
16 paises de América Central y del Sur para 1991*.

Una buena politica legislativa deberfa reprimir la pirateria por los perjuicios que ella
causa a;

1) Losautores y compositores. Dafia los derechos patrimoniales a percibir una retribu-
cién por sus creaciones y sus derechos morales.
2). Los artistas (intérpretes y ejecutantes), testigos de un delito mediante el cual se co-
* mercializa su trabajo intelectual.
3) Los medios de produccién (productores, editores y distribuidores). La piraterfa le-
siona gravemente sus derechos a recuperar las altas inversiones realizadas para po-
ner a disposicién del piblico obras de creatividad y esparcimiento.

31 El riesgo al que se hace referencia es de “abuso monopdlico” por parte de una sociedad de esas caracteristicas, sobre todo si se considera
que los autores gozan del monopolio o derecho. exclusive de autorizar el uso de las obras protegidas. .

32 Esimportante mendonar que fa industria norteamericana del saftware ha sido la industria de mds rdpido crecimiento durante ia Ultima
década, (Ver Jeffrey D. Steinhardt y Richard E. Neff. Artimlo citado).

33 La piraterfa es toda grabacién, duplicacién o comeraahzacidn de copias de casetes v obras audiovisuales sin autorizacidn expresa de su
legftima trtular of pmductor De ahf que debiera reprimirse a. qulen “edfte, venda o reproduzca por cualquier medio o instrumento, una
obra inédita © pubhcada sin autorizagidn de su autor o derechohabiente. Véase a Desimoni L. M., “Reproduccisn ilicita, sanciones penales,
doctrina y;uﬁspmdenaa" o

34 Vera Steinhardt D. J..y a NeffE, R, op. ¢it.
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4) Los comerciantes enfrentados a la competencia desleal del pirata, quien coloca en el
comercio, a mis hajo precio (porque viven del trabajo y la inversién ajena) un pro-
ducto ilegitimo y engafioso en cuanto a su origen y calidad.

5) Lacreatividad nacional porque el exceso en la reproduccién no autorizada desalienta
la creacién intelectual, Ia actividad editorial y la produccién audiovisual y fonografica®,

7) Los consumidores y la fe piblica porque se vende un producto falsificado, de mala
calidad, muchas veces bajo engafio y sin ninguna garantia %,

8) Al Estado. La grabacién y distribucién clandestina de cassettes no tributa. Muchas
veces la matriz pirata y los soportes utilizados para el copiado ilegal ingresan de
contrabando?’.

La faita de una regulacién efectiva tampoco permite corregir las externalidades que pro-
ducen las obras del intelecto. Existe una apropiabilidad de beneficios externos por parte de
grandes usuarios (organismos de radiodifusién, centros comerciales, discotecas, etc.) res-
pecto de obras fonogréficas, sin que ello se refleje en el sistema de precios.

Esta logica de experiencias, individuales y colectivas, plagadas de mecanismos ineficientes
y de vacios o lagunas juridico-institucionales, acentian la necesidad de politicas ptiblicas
adecuadas. Un aumento de 1a proteccién para [a propiedad intelectual es clave para asegurar
la inversidn apropiada de los recursos privados para el bien piblico.

A partir de las politicas de privatizacion en el marco de una economia globalizada, las
personas naturales y juridicas que sean titulares de derechos de autor deben contar con me-
canismos e instituciones eficientes para hacer valer su derechos plenamente, con una depen-
dencia minima de Ia intervencién directa y costosa de la autoridad piiblica.

35

36

37

Estudios realizados por Unesco demuestran que los autores, artistas y productores de los pafses en vias de desarrollo ante la falsificacion de
sus obras y producciones; la disminucidn constante de sus ingresos por la competencia desleal de! pirata y Ia impunidad con que se
desenvuelve /a piraterfa, se desvian hacia otra actividad y el pals pierde la oportunidad de acrecéntar su patrimonio cultural.

En el caso de la pirateria el accionar doloso no presenta duda alguna. Ei pirata, ademds de no pagar derechas de autor ni impuestos, no
corre ningun riesgo empresarial. Reproduce obras gue tienen un éxito asegurado merced a los esfuerzos credtiores y financieros de otros.
Pese a que ello le permitirla vender a predios menos elevados, generalmente no lo hace para evitar atraer la atencion de los perjudicados
(autores; productores.y editores). En algunos casos, el pirata Imita la presentacion externa "cardtula” del casate original, copiando
{falstficando) incluso las marcas registradas del producto legftimo y deméds caracteristicas del envoftorio Ifcito, engatiando al consumidor
acerca del origen y calidad del producto y causdndole un perjuicio injusto.

La Oﬁana Intemaaana! del Trabajo, OfT, plantea: “Nadie escapa & fos perjuicios de la pirateria. Lacompra de un producto pirata ayuda a

“alguien giie dehnque a algidlen que engafia, a alguien que vive del trabajo ajeno, a afguien que elude las obligaciones que fos demds

audadanos cumplen. La comprensidn de este probléma es una cuestién de justicia”™.
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Il LA GESTION COLECTIVA DEL DERECHO DE AUTOR EN EL
DEBATE INTERNACIONAL

Segiin un estudio sobre “Administracién colectiva del derecho de autor y los derechos
conexos” publicado por la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, OMPI, 3 se
plantean algunas cuestiones bsicas de su administracién colectiva.

(Cudles son los tipos de obras y de utilizacion para cuya administracion los
titulares deberian estar representados por una organizacién de administracion
colectiva?

Los derechos de ejecucion de las obras musicales “de pequefios derechos™. Es
decir, el derecho de ejecucién piiblica, el de radiodifusién y el de comunicacién al piiblico
por otros medios. Las obras musicales “de pequefios derechos” son las que por regla general
se administran colectivamente; y las obras musicales “de grandes derechos” son las que en
general se administran de forma individual (o, por lo menos, son objeto de licencias otorga-
das en forma individual) 3.

En la época en que se fundaron las primeras sociedades de autores musicales, el
derecho de ejecucion significaba sencillamente el derecho de ejecutar una obra por artis-
tas en presencia de un piiblico. Sin embargo, desde entonces la nocidn de los “derechos de
ejecucién” que administran esas sociedades se ha ampliado de manera considerable. Por
ejemplo, en el “Contrato tipo de representacién "eciproca entre sociedades administrado-
ras de derechos de ejecucion piiblica” de la Confederacion Internacional de Sociedades de
Autores y Compositores, Cisac, figura la siguiente definicién: “Conforme al presente contra-
to, la expresion ‘ejecuciones piiblicas’ comprende todos los sonidos y ejecuciones que se
hacen audibles para el piiblico en cualquier lugar dentro del territorio ... La ‘ejecucion
piiblica’ comprende, en particular, las ejecuciones realizadas en vivo, instrumentales o
vocales; por medios mecdnicos como las grabaciones fonogrificas, hilos, cintas y bandas
sonoras (magnéticas o de otro tipo), de difusién y transmisién (como las emisiones de
radio y televisi6n, efectuadas directamente o retransmitidas, efc.), asf como por cualquier
medio de recepcion sin hilo (aparatos receptores de radio y televisién, recepcién telef6ni-
ca, etc., y medios e instrumentos similares, etc.)”.

Los derechos de reproduccién mecdnica. Es decir, el derecho a autorizar grabacio-
nes sonoras, fundamentalmente respecto de obras musicales. El mis caracteristico y de ma-
yor importancia econdémica es el que tienen los compositores de obras musicales, y los auto-
res de sus textos, a autorizar su grabacién sonora. o

:

38 Ver “Estudia y asesoramiento sobre la creacidn y funcionamiento de erganizaciones de administracidn colectiva™, OMPI, Ginebra, 1991.

39 Las obras musicales “de grandes derechos” consisten en ohras dramético-musicales. Su utilizacidn se efectiia en un ntimero refativamente
pequelio de lugares. En consecuencia, desde el punto de vista prdctico y econdmice, es posible la concesién de licencias directamente por
los autores.
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La naturaleza juridica yla estructura de las organizaciones administradoras de derechos
de reproduccién mecdnica, asi como iz forma en que obtienen el derecho a otorgar licencias
sobre las obras del repertorio nacional e internacional, son similares a las que ya se expusie-
ron respecto de las sociedades administradoras de derechos de ejecucién. También existen
diversas caracteristicas similares en los métodos y técnicas utilizados en la administracién de
ambos grupos de organizaciones. Al mismo tiempo, existen también algunas diferencias im-
portantes.

Una de las ellas se deriva de las disposiciones del propio Convenio de Berna. Mieniras
que en el caso de los llamados “derechos de ejecucion”, el Convenio s6lo autoriza las licen-
cias no voluntarias excepcionalmente y con ciertas condiciones, tratindose de una sola cate-
goria de derechos (el derecho de radiodifusion y el derecho de refransmision simultdnea y sin
modificaciones de la radiodifusion de las obras)®, la posibilidad de las licencias no volunta-
rias desempefia un papel mucho mds fundamental en el caso de los derechos de reproduc-
cion mecdnica. El Articulo 13.1 del Convenio sefiala que “cada pais de la Unién (de Berna)
podri, por lo que le concierne, establecer reservas y condiciones en lo relativo al derecho
exclusivo del autor de una obra musical y del autor de la letra, en su caso; pero todas las
reservas y condiciones de esta naturaleza no tendrin mds que un efecto limitado al pais que
las hayz establecido y no podrin, en ningtin caso, atentar al derecho que corresponde al autor
para obtener una remuneracién equitativa fijada, en defecto de acuerdo amistoso, por la
autoridad competente”. %

El derecho de interpretacién piiblica de obras dramiticas y dram4tico-musi-
cales. La administracién colectiva de las obras draméticas ofrece el ejemplo m4s tipico y mis
tradicional de administracion colectiva parcial: las agencias de representacitn. Esta modali-
dad de administracién colectiva se desarrollé inicialmente por la Sociedad de Autores y Com-
positores Dramdtico SACD, de Francia, y fue la primera que se ocupé de Ia administracion
colectiva del derecho de autor de sus miembros.

- El derecho de suite relativo a obras de bellas artes. Conforme al p4rrafo 1 del
articulo 14 del Convenio de Berna, “en lo que concierne a las obras de arte originales y a los
manuscritos originales de autores y compositores, el autor, o después de su muerte, las perso-

40 Véase eof art. 11 bis. 2} def Convenio.

41 En varios palses como Estados Unidos; Indfa, lrfanda Japdn, Rumania y Suiza, se aphoan sisternas de licencias no voluntarias siguiendo fos
lineamientos de 1as dispesiciones citadas def Convenio de Berna. En ellos, la ley misma o una autoridad competente determinan, por regla
general, las regalfas que deben pagarse por tafes grabaciones. En algunos pafses, sin embargo, existe un margen gue permite negocar
ciertos efementos del sistema de regalias.
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nas o instituciones a las que la legislacidén nacional confiere derechos, gozarin del derecho
inalienable a obtener una participacion en las ventas de la obra posteriores a su primera
cesién operada por el autor”.

Sin embargo, los parrafos 2 y 3 del mismo articulo oforgan una gran libertad a los paises
parte en el Convenio respecto del reconocimiento y la reglamentacién de tal derecho. Pueden
resolver libremente si lo introducen o no, y st goce estd sujeto a reciprocidad. Ademds el
procedimiento de recaudacién y el importe se dejan al criterio de Ia legislacién nacional.

Por regla general, el derecho de suite se aplica a las obras de arte originales. Sin embar-
g0, en algunos paises comprende también los manuscritos originales. Es bastante poco fre-
cuente que el derecho de suite se extienda a todas las ventas (ocurre en Brasil, Portugal y
Uruguay). La gran mayoria de los paises s6lo aplica este derecho a las ventas en subasta
ptiblica y algunos lo hacen también a las ventas realizadas por intermedio de negociantes, ya
que el criterio consiste en limitar el alcance del derecho a los casos en que es posible ejercer-
lo y hacerlo valer con criterio realista.

El derecho de reproduccién reprogréfica de obras literarias y gréficas. La reprografia fue
el primero de los grandes progresos tecnoldgicos, posteriores 2 1a revision de 1971 del Conve-
nio de Berna, que originé serios problemas de derecho de :wtor y frente al cual se comprobé
que la administracién colectiva de los derechos constituia la mejor solucién posible.

Los aparatos reprogrificos se ha ido perfeccionando cada vez mds durante e} timo
decenio. Son de tamafio m4s reducido, producen copias de mejor calidad, con mayor rapidez
y a menor costo. La reciente aparicion de aparatos que realizan copias en colores ha abierto
nuevas posibilidades a la reproduccion reprogréfica de obras protegidas, sin mencionar la
combinacién de la reprografia con la recuperacién de obras almacenadas en ordenadores (la
ilamada “reproduccién electronica”).

En este caso se plantearon algunas cuestiones sobre los derechos mismos que debian
reconocerse y su verdadera naturaleza juridica. De la solucién de esos problemas depende en
gran medida la determinaci6n de los casos y las condiciontes en que la administracién colec-
tiva puede aplicarse a esta esfera.

Los Hlamados “derechos del articulo 127, Es decir, €l derecho de radiodifusién y
el derecho de comunicacién al piiblico, por otros medios, de fonogramas y de ejecaciones

42 A veces se hace referencia a los derechos establecidos en el articulo 12 de Ia Convencién de Roma como “derechos del articulo 12*, ef que
sefiala: "Cuando un fonograma publicado con fines comerdiales o una reproduccidn de ese fonograma se utilicen directamente para Ia
radiodifusién o para cualquier otra forma de comunicacién al piblico, el utilizador abonard una remuneracién equitativa y Unica a los
artistas intérpretes y efecutantes, o a los productores de fonogramas, o a unos y otros. La legislacidn nacional podrd, a falta de acuerdo

- entre ellos, determinar las condiciones en que se efectuard la distribucién de esa remuneracién”.
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incluidas en fonogramas. Algunos derechos basicos reconocidos por la Convencién de Roma
y por las leyes nacionales a los titulares de los lamados derechos conexos pueden ser ejerci-
dos en forma individual sin necesidad de planes especiales de administracién colectiva (aun-
que, por ejemplo, las condiciones de los contratos de empleo de los artistas intérpretes o
ejecutantes suelen ser objeto de negociaciones colectivas entre el sindicato que los representa
y los empleadores).

Sin embargo, existe una esfera de los derechos conexos en que la administracidn colec-
tiva resulta indispensable: los derechos de los artistas intérpretes o ejecutantes y los produc-
tores de fonogramas respecto de la radiodifusion y Ia comunicacién al piblico de los
fonogramas.

El articulo 12 de la Convencién de Roma no establece un derecho exclusivo respecto de
la radiodifusién y comunicacién al piiblico, sine nicamente un derecho a remuneracion
equitativa (una especie de licencia no voluntaria). Sin embargo, los paises parte en la Conven-
cién tienen libertad para otorgar derechos exclusivos en esta materia. Algunos como Brasil,
Costa Rica, Guatemala y el Reino Unido han otorgado a los productores de fonogramas el
derecho de autorizar o prohibir la radiodifusién o la ejecucion piiblica de sus fonogramas. En
el caso del Reino Unido, se considera que los derecho-. de los productores de fonogramas
forman parte del derecho de antor en una acepcién més amplia de esta expresién.

El derecho de comunicacién al piblico por cable de programas radiodifundidos.
Existen dos tipos bésicos de programas transmitidos por cable. El primero son los programas
realizados por los propios organismos que transmiten por cable. El segundo es la transmisién
simultdnea y sit cambio de programas radiodifundidos y en el que surgen problemas juridi-
€08 y préicticos que, en principio, s6lo pueden resoiverse por medio de licencias no volunta-
rias 0 mediante sistemas especiales de administracién colectiva.

En lo que respecta 2 los derechos de los autores, la transmisién simult4nea y sin cambios
de las obras radiodifundidas estd comprendida en el articulo 11 bis del Convenio de Berna,
conforme al cual “los autores ... gozardn del derecho exclusivo de autorizar ... toda comuni-
cacién piblica, por hilo ..., de la radiodifundida, cuando estz comunicacién se haga por
distinto organismo que el de origen”. Es evidente que conforme a esta disposicidn, existe tal
derecho en todos los casos en que un organismo distinto del que efectué originalmente la
radiodifusién transmite el programa radiodifundido en forma simultdnea y sin cambios. En
tales casos, sin embargo, conforme al articulo 11 bis, el derecho exclusivo de autorizacién
puede ser sustituido por licencias no voluntarias.
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El derecho de reproduccién respecto de la grabacion en el hogar de obras
incluidas en fonogramas y de obras audiovisuales. Los estudios realizados han demos-
trado que la generalizada realizacion de reproducciones de grabaciones sonoras en los hoga-
res para fines privados perjudica gravemente los intereses legftimos de los autores. Con res-
pecto a la reproduccién generalizada en los hogares de obras audiovisuales con fines priva-
dos, se han determinado perjuicios similares, aunque menos evidentes y, por lo mismo, més
controvertidos.

Las razones en favor de la administracién colectiva de los derechos son comunes en
algunos aspectos, pero también exhiben diferencias.

En los casos del derecho de ejecucidn, de los derechos de reproduccién reprogrifica y
de los derechos afectados por la retransmisién simultinea y sin cambios de programas
radiodifundidos, la administracién colectiva constituye un medio indispensable para el ejerci-
cio de los derechos exclusivos a usar las utilizaciones respectivas y, en cierto modo, represen-
ta la condicién para el mantenimiento de esos derechos con caricter exclusivo, como tinica
alternativa practica a 1a concesién de licencias no voluntarias.

La abundancia y las condiciones de la utilizacién y el mimero y variedad de las obras
empleadas, hacen pricticamente imposible para los usuarios identificar oportunamente 2 los
titulares de derechos, gestionar su autorizacién, negociar sus remuneraciones y demds condi-
ciones de utilizacién y pagarles las regalias en forma individual. También es imposible desde
el punto de vista préctico, para los titulares de derechos, fiscalizar esas utilizaciones.

El funcionamiento de las entidades de gestion colectiva ha demostrado que ese sistema
puede sustituir las licencias no voluntarias, incluso en casos tan complejos como la retrans-
misjén simultdnea y sin cambios de programa radiodifundidos, sin crear obsticulos indebi-
dos al acceso a los derechos que los usuarios necesitan y sin perjudicar ningin interés justi-
ficado que deba tenerse en cuenta al reglarmentar la proteccién del derecho de autor y los
derechos conexos.

Sin embargo, la administracién colectiva también resulta necesaria en la mayoria de los
casos en que se aplica las licencias no voluntarias o donde sélo se reconoce un mero derecho
a remuneracion, casos en que estd en juego una-utilizacién en gran escala o resulta particuiar-
mente dificil controlar las-utilizaciones.®

43 En esta situacidn se encuentran los derechos de reproduccion réprografica, los llamados derechos conaxos "del articulo 12° y los derechos
afectados por la retransmisidn simuftdnea y sin cambfos, por cable, de programas radiodifundidos, en los pafses en que tales derechos se
limitan a una remuneracidn (aun ciando, como ya se Indice, el ¢ &emplo de otros palses indica que la administracién colectiva puede ofrecer
una alternativa adecuada a las ficencias no voluntarias). Otro efempio es la gestién colectiva del derecho a remuneracién respecto de fa
~grabacién en el hogar~.
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Existen algunos derechos exclusivos (los derechos de reproduccién mecénica y el dere-
cho de interpretacién piiblica de obras dramdticas y dramdtico-musicales), como ciertos de-
rechos de remuneracion (el derecho de suite), respecto de los cuales la gestién colectiva no
parece constituir una necesidad absoluta.

Debe tenerse en cuenta que aunque en ciertos casos la administracién colectiva resulta
indispensable y en otros facilita el ejercicio del derecho de autor y los derechos conexos, no
se justifica que su aplicacion se extienda a esferas en las que sus ventajas son insignificantes.
Los derechos exclusivos pueden ejercerse en forma mds plena si sus titulares lo hacen en
forma individual.

¢Conviene que existan diferentes organizaciones de gestién colectiva
para administrar diversos derechos y los derechos de diferentes categorias
de titulares?

La mayoria de las organizaciones de gestion colectiva mds fuertes y antiguas (las socieda-
des administradoras de derechos de ejecucién musical) no s6lo representa en sus derechos a
los autores, sino también a los editores. Lo mismo ocurre generalmente con las entidades
administradoras de derechos de reproduccion reprogréfica. Los editores son admitidos como
miembros de esas organizaciones y en algunos casos desempefiz:\ funciones en sus 6rganos
de direccidn. '

La alianza entre compositores, letristas y editores musicales es tradicional, Los editores
son administradores y patrocinadores de sus compositores y los intereses de unos y otros
estdn la mayor de las veces en armonia. Sin embargo, no debe olvidarse que también los
editores son hombres de negocios y no pueden desatender factores como los ingresos y los
beneficios. También existe una tendencia cada vez mds pronunciada de algunos usuarios (so-
bre todo en la industria fonogréfica y en la televisién) a adquirir el control de empresas
editoriales. Por lo tanto, es indiscutible que pueden surgir algunos conflictos de intereses
enire los editores y los autores, por ejemplo, al negociarse las cldusulas contractuales que
i determinan la participacién de unos y otros en las reglas de distribucién.

14 Los autores deben estar protegidos contra 1a posibilidad de que los usuarios econémica-
'ﬁ mente mis poderosos abusen de su situacién. En varios paises rigen normas legales que
I reglamentan algunas condiciones bdsicas de los contratos para proteger a los autores. En
otros, los editores s6lo pueden obtener licencias limitadas para dar a las obras una utilizacion

determinada con precisién y no pueden ingresar como miembros ordinarios en las socieda-
‘des de autores. o
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Sin embargo, no es necesariamente contrario a los intereses de los autores que se admita
a los editores como asociados en las organizaciones de gestién colectiva, e incluso que se les
permita desempefiar una funcién activa en sus drganos de direccion. La experiencia muestra
que es posible encontrar y aplicar métodos adecuados para evitar el abuso de las posiciones
dominantes y que, gracias a ello, los autores y los editores pueden colaborar de manera
armoniosa y eficaz en la administracién conjunta de sus derechos. Ello parece constituir una
importante ensefianza que puede obtenerse del ejemplo de la administracién de los derechos
de ejecucién musical, ratificada ignalmente por la experiencia de las entidades de gestion de
derechos de reproduccion.

Sin embargo, la estructura y el funcionamiento de ciertas organizaciones administrado-
ras de derechos de reproduccion representan a un tipo especial de “coalicion” que sdlo
desempefian aquellas tareas de gestion colectiva que en la prictica pueden cumplirse sola-
mente por una organizacion iinica (como el control de las utilizaciones o la recandacion de
las regalias). La distribucidn efectiva de s regalias se realiza por las organizaciones afiliadas
atales organizaciones de “coalicién”, como las seciedades de autores ylas organizaciones de
editores.

Es oportuno insistir en Ia importancia que tienen las alianzas como fucate de poder, en
particular en la lucha contra la pirateria de obras protegidas. En este caso probablemente
seria conveniente establecer una alianza entre autores, compositores y sus respectivos pro-
ductores fonogrificos para lograr una efectiva proteccion, tanto del derecho de antor como
de los derechos conexos.

Las formas de administracién colectiva del tipo “coalicién” predominan en el caso de
ciertos derechos, como los derechos conexos “del articnlo 127, los derechos afectados por la
retransmisién simultinea y sin cambios de programas radiodifundidos y los derechos afecta-
dos por la grabacién en el hogar. El control de las utilizaciones y la recaudacion de las remu-
neraciones se efectiiz por una organizacién conjunta creada con ese fin, o bien por una de las
organizaciones integrantes de la “coalicién” que en ese sentido representa a las demis. En
ambos casos cada organizacién afiliada recibe su participacion en las sumas recaudadas y la
distribuye entre los titulares de derechos o 1a utiliza para fines comunes de orden social o
profesional. - S S _

Hasta aqui se han analizado los casos en que la necesidad de una organizacién conjunta,
o de una “coalicion” de diversas categorias de titulares de derechos, se deriva de la propia
naturaleza de las utilizaciones respectivas. Otro fundamento posible para combinar la admi-
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nistracion de los derechos consiste en que aunque éstos se refieran a diversas clases de utili-
zaciones, se aplican 2 la misma categoria de obras y, por consiguiente, 4 las mismas categorias
de titulares de derechos. Asi ocurre, por ejemplo, respecto de los derechos de ejecucion y los
“derechos de reproduccién mecdnica” sobre obras musicales que, algunas veces, son admi-
nistrados por organizaciones independientes, pero muy 2 menudo lo son por una misma
organizacion. En los casos de otras categorias de obras, es bastante corriente que una misma
organizacioén administre todos los derechos de una misma categoria.

En algunos paises existen organizaciones de gestién colectiva, por lo general, piiblicas o
semiptblicas, que administran pricticamente todas las categorias de derechos o, por lo me-
nos, muchas de ellas independientemente de que estén o no vinculadas por la naturaleza de
las utilizaciones, por las obras respectivas o por la persona de sus titulares.

Desde Iuego resulta dificil afirmar cudl es la mejor solucion, si crear organizaciones
separadas para la administracién de los diversos derechos que tienen distintos titulares, o
encomendar a una misma organizacion la administracion de los diferentes derechos. No obs-
tante, la exposicion de los principales tipos de administracién colectiva del derecho de autor
y los derechos conexos muestra claramente la conveniencia o validez de la primera opcion.
Existen miiltiples organizaciones que administran diferentes derechos, o si s6lo administran
una categoria de ellos, lo hacen en beneficio de diferentes categorias de titulares. Otro asunto
es el de jos casos y Ia medida en que se justifica tal acumulacién.

Lo que si parece el elemento mis importante es que todas las categorias de titulares de
obras cuyos derechos s6lo pueden administrarse en forma colectiva, deberian tener una orga-
nizacion adecuada que los represente. Es mis f4cil evitar 1 subordinacién de los intereses de
ciertas categorias a los intereses de otras, si todas las categorias de titulares de derechos
forman sociedades separadas. Al mismo tiempo, esa multiplicidad no excluye las actividades
coordinadas cuzando existan intereses conjuntos que pueden afirmarse con mis éxito median-
te una mancomunacion de fuerzas.

Sin embargo, también existen argumentos 2 favor de que se concentre la administracién
colectiva en unz tinica gran organizacién. En las condiciones actuales donde surgen nuevas
formas de utilizacion a rafz de nuevas tecnologfas, parece mds sencillo que una sola entidad
gestione los diferentes derechos vinculados entre si. Es verdad que en las organizaciones que
retinen todos los tipos de derechos, o varios de ellos, la conciliacién de los conflictos internos
exige mucho més cuidado y tacto, pero la experiencia de ciertas sociedades tradicionales
indica que es posible encontrar métodos y garantias adecuados para resolver ese problema.
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Al mismo tiempo las organizaciones generales de derecho de autor tienen mejores posi-
bilidades de negociacién con los usuarios y de incidencia en la formulacién de politicas en
materia de derecho de autor. Esas organizaciones representan una fuerza mds importante y
concentrada en las batallas legislativas y pueden ofrecer una alternativa de mayor atractivo
cuando la administraci6n colectiva se ve enfrentada a las licencias no voluntarias.

Sélo es posible resolver pais por pais y caso por caso cudl de las soluciones enumeradas
es la mejor®. No obstante, en aquellos casos en que aparezca como més conveniente que se
concentre la gestion colectiva en una tinica gran organizacién, debiera considerarse el esta-
blecimiento de un marco regulador que asegure 12 debida proteccién de los derechos, tanto
de los autores como de los usuarios.

{Conviene que exista en cada pafs una sola organizacién de administracién
colectiva o varias para una misma categoria de derechos?

En Ia gran mayoria de los casos, cierta categoria de derechos se gestionan por una tinica
entidad colectiva®. En lo que respecta a determinadas categorias de derechos, muchas de las
ventajas fundamentales de la administracién colectiva sélo puede alcanzarse mediante una
tinica organizacion {la facilidad y la seguridad juridica de ia concesién de licencias de utiliza-
cion, la posibilidad de autorizacién para emplear todo el repertorio mundial en w.a finica
licencia, la reduccién considerable de los gastos administrativos, etc.). Por consiguiente, pa-
rece conveniente evitar las organizaciones paralelas y crear una tinica entidad para cada cate-
goria de derechos.

Sin embargo, en aras de la eficiencia es perfectamente vélido pensar en la viabilidad que
existan dos o mds entidades de gestién para cada categoria de derechos en la que se compita
por ia calidad y el precio en el servicio. Esta posibilidad supondria 1a creacién de un mercado
parala gestion colectiva donde existan los suficientes incentivos para que se genere una oferta
y una demanda por el servicio.

Otra cuestién es la ausencia de organizaciones, lo que puede crear una situacién de
monopolio a favor de las existentes. Segiin ciertas opiniones, podrian existir argumentos se-
rios para crear sociedades competitivas en las que se eliminaria cualquier posicién monopdlica
sin necesidad de recurrir a-una compleja legislacién. No obstante, pareceria que debido a la

44 Por ejemplo, en algunos paises en desarrolio que se encuentran en la etapa de creacidn de su infraestructura de derecho de autor y no
estdn en condiciones de disponer de varias arganizaciones para la gestién cofectiva, puede parecer adecuada una organizacién global y
centralizada.

45 Las excepciones a esta regfa son escasas, pero existen, y es el caso de los Estados Unidos donde hay tres organizaciones colectivas {Ascap,
BMI y Sesac) gue se ocupan de los derechos de ejecucién. OMPI, op. cit
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propia naturaleza exclusiva del derecho de autor y los derechos conexos, ciertas formas de
mercado, de competencia y de monopolio tienen un cardcter extrafio y no podrian aplicarse
directamente. |

{Conviene que la administracion del derecho de autor y los derechos conexos
esté a cargo de organizaciones piblicas o privadas?

Esta pregunta no puede responderse con caricter general, ya que depende de las condi-
ciones politicas, econémicas, culturales, sociales yjurfdicas en que deba organizarse la admi-
nistracion colectiva. También la tradicién constituye un factor importante.

En paises con economias de mercado predominan las organizaciones privadas, si bien
algunas tienen cardcter semioficial, otras funcionan con participacién estatal y otras actian
bajo una fiscalizacién bastante estrecha de las autoridades piiblicas. En paises con economias
planificadas son mayoritarias las instituciones piiblicas, pero algunas tienen cardcter mds
bien “mixto” con drganos de direccién en los que predominan los autores. En los paises en
desarrollo se encuentran tanto sociedades privadas como instituciones piiblicas®.

Quienes sostienen que para los pafses en donde la infraestructura de derecho de autor se
encuentra en etapas de desarrollo relativamente iniciales, las entidades de derecho piiblico
constituyen la formula m4s adecuada, suelen referirse a las condiciones especiales que impe-
ran en ellos. A veces, el nimero de autores es relativamente pequeiio y carece de ingresos
suficientes para asumir los gastos iniciales necesarios para la fundacién de una organizacién
de gestion colectiva. Por lo tanto, Ia contribucién estatal es imprescindible. Ademis, es bas-
tante corriente que los usuarios més importantes (como las emisoras nacionales de radio y
televisién) también sean instituciones piiblicas con fuerte apoyo estatal, frente a las cuales una
entidad ptiblica de administracion colectiva puede tener mejores posibilidades de negociar e
imponer el pago de regalias adecuadas que una organizacion privada.

En general las organizaciones privadas parecen ajustarse mejor  la naturaleza de los
derechos que se trata de administrar (derechos privados de particulares) asi como al objetivo
mismo de }a administracién colectiva de esos derechos.

En la prictica, ni el elemento privado ni el piiblico son exclusivos en la gran mayoriz de
los casos. La actividad de las asociaciones privadas est4 fiscalizada por autoridades piiblicas o
tienen con bastante frecuencia caracteristicas semipiblicas. Y l2 naturaleza piblica de una
entidad no significa por fuerza que los titulares de derechos no puedan tomar parte, e incluso
desempeiiar una funcién decisiva, en la gestién colectiva de sus derechos.

i

46 Cabe destacar que las organizaciones piblicas tienden a ser frecuentes en Africa.
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A este respecto parecen existir dos posibilidades aceptables. La primera y fundamental
es la administracién colectiva de los derechos por organizaciones privadas, y la segunda,
justificada bajo ciertas condiciones y en determinados paises, es la administracién colectiva
por una institucién piiblica, pero con garantias adecuadas para que los titulares de derechos
puedan influir sobre la forma en que se administran sus derechos.
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IV DIRECTRICES FUNDAMENTALES PARA MODELAR
UNA SOCIEDAD DE GESTION COLECTIVA
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LA GESTION COLECTIVA Y LOS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DE LA PROTECCION
INTERNACIONAL DEL DERECHO DE AUTORY

o
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El trato nacional como fundamento de la gestién colectiva

Es imposible para un autor administrar individualmente sus derechos por tode el mun-
do, cada vez que se utilice una de sus obras. De ahi que la base de la gestién colectiva es la
misma que subyace en el Convenio de Berna: el principio del trato nacional, ya que es evidente

que los paises no pueden igualar perfecta y absolutamente sus legislaciones y diferentes nive-
les de proteccién.

Dichas discrepancias se mantienen hasta el dia de hoy. Las negociaciones de la Ronda
Uruguay del GATT (boy llamada Organizacién Mundial de Comercio, OMC) sobre aspectos
relacionados con el comercio de los derechos de propiedad intelectual, conocido como acuerdo
ADPIC o TRIPS, (firmado en Marruecos el 15 de abril de 1994) afiadié poco a las reglas en
materia de derecho de autor, excepto en lo que concierne a la aplicacion de los derechos anie
los tribunales u otras autoridades judiciales y administrativas (enforcement).

No obstante, si el trato nacional permite a los pafses conservar su autonomia legislativa
dentro de los limites establecidos en acuerdos como el convenio de Berna y el ADPIC, al
mismo tiempo son esas diferencias las que cansan problemas.

e T R

LTRSS R
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El trato nacional y el desarrollo de la cultura nacional y del comercio
internacional
El efecto bdsico del trato nacional es ofrecer nuevas posibilidades a los autores y asegu-
rar ¢l fomento de las industrias nacionales del derecho de autor, como por ejemplo la
fonogrifica, la de la edicion, etc. Si solamente las obras nacionales pudieran ser protegidas
por la legislacién nacional y se distribuyesen obras extranjeras sin proteccion, a un precio
muy debajo del de obras nacionales (no incluirfan el “salario” del autor, es decir el derecho
de autor, ni tampoco los ingresos de los titulares de derechos conexos), seria imposible desa-
rrollar un mercado razonable para obras, creadores e industrias nacionales.
Esta observacidn se todavia mds pertinente si se consideran las famosas autopistas elec-
trénicas, liamadas también “infraestructura global de la informacién” que no respetan las

47 Ver Ziegler Jean-Alexis (Frantia) en el tema: "La gestidn colectiva y la proteccidn internacional del derecho de autor™, Primera parte. Libro

del X Congreso Internacional sobre la proteccién de fos derechos intelectuales del autor, del artista y el productor. 29 de noviembre al 2 de
diciembre de 1995. Quito, Ecuador.
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fronteras de cada Estado. Con satélites, fibra optica y otros medios de comunicacién seria
cada vez mds dificil restringir el comercio a2 mercados meramente nacionales. El crecimiento
de los mercados regionales, como el Pacto Andino, el Mercosur o el NAFTA, son pruebas de la

regionalizacion del comercio internacional, un fenémeno que se observa también en el cam-
po del derecho de auior.

ASPECTOS BASICOS EN LA ESTRUCTURA DE UNA SOCIEDAD DE GESTION COLECTIVA

La organizacion y funcionamiento de una sociedad de gestion colectiva

En el origen de una sociedad de gestion se encuentra la manifestacién de voluntad de dos
o mis titulares de derecho que resuelven formarla y cederle fiduciariamente o encomendarle,
bajo 12 forma de un mandato, su repertorio de obras o producciones, sea que se trate de
derechos de autor o derechos conexos. Esta circunstancia particular de la fundacién de Ia
sociedad de gestin anuncia las peculiaridades de esta organizacion sui generis que se pre-
senta ent el ambito de la propiedad intelectual.

Por una parte, la gestion colectiva se manifiesta como una verdadera prolongacién de las
prerrogativas del titular del derecho. Por la otra, es el punto de partida de una serie de vincu-
los entre el autor o el titular del derecho y 1z entidad que le servird de herramienta para
ejercerlo.

En la relacién Sociedad-Autor (o Socio), éste tltimo es al mismo tiempo duefio y cliente
de su sociedad. A pesar que la sociedad de gestion es una institucion formada “por” los
autores (o titulares de derechos) nacionales, la persona juridica de la sociedad de gestién no
se confunde con cada uno de los que de forma individual representan un repertorio especifi-
co y formulan demandas. Son los destinatarios fundamentales de las tareas de la sociedad y
quienes juzgan mis directamente el ejercicio de la administracion de derechos. Mis aun,
resuelven la designacion de sus autoridades y con ello la direccién de su gestion.

Asi como el autor crea la sociedad y la gobierna a través de las autoridades que él mismo
elige, al mismo tiempo le entrega la gestién de sus derechos. Se genera un vinculo similar al
de una empresa y su clientela, a través de prestaciones que no sélo se limitan en este caso a
intervenir en nombre de los-autores en el mercado de derechos, sino también a Iz concesién
de otras prestaciones de cardcter social y cultural.

Una vez fundada la sociedad la primera cuestion a resolver es establecer de qué manera
se irdn incorporando otros autores y titulares, En algunas legislaciones, en particular en aque-
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llas que confieren determinadas prerrogativas 2 las entidades de gestion (como la muy espe-
cial de actuar con legitimacién activa ante las autoridades administrativas y judiciales) se
establece como obligacidn el aceptar la administracion de las obras o producciones de todo
titular de derechos.

Es evidente que la sociedad de gestién incorporard Ia mayor cantidad de titulares para
explotar economias de escala, pero es también efectivo que en la experiencia mds extendida
s6lo se creard una sociedad de gestién por categoria de derechos. En consecuencia, dado su
especial estatuto legal, es preciso cautelar y asegurar legislativamente que la sociedad de
gestion brindard atencion a todos los titulares.

Las sociedades de gestion, de acuerdo a la experiencia mds extendida, son sociedades
civiles que no persiguen fines de lucro. La organizaci6n de 12 entidad por lo general se estruc-
tura sobre 12 base de una asamblea de socios que elige un directorio o consejo de administra-
cién, el que designa los cargos ejecutivos.

Sin embargo, en muchas sociedades de gestion 1a aceptacion del encargo de la adminis-
tracién del repertorio no siempre va acompaiiada de la adquisicién de derechos politicos
necesarios para participar en las asambleas de socios, como tampoco para elegir y ser elegido
como miembro del cuerpo directivo de la entidad. Ello se explica si se considera que una
entidad de gestién no tiene Ja connotacion de una asociacion de caricter gremial o sindical,
sino que estd constituida para administrar y cautelar intereses econémicos de los titulares de
derechos, de caricter individual y privados, de donde se concluye que las responsabilidades
de quienes forman la asamblea de socios pueden repercutir de forma gravitante en los patri-
monios de cada uno de los autores o titulares de derechos.

Dentro de las disposiciones especiales de fiscalizacién sobre gestién colectiva suele de-
signarse a un 6rgano de la administracion piblica como encargado de la supervigilancia de
las entidades autorizadas. En Argentina la fiscalizacion piiblica a la Sadaic es “por medio de
auditores designados por las secretarias de Estado de Justicia y de Promocién y Asistencia a la
Comunidad” (art. 2°, ley 17.648); en Chile es el Ministerio de Educacién; en Colombia, la
Direccion Nacional del Derecho de Autor; en Espafia, el Ministerio de Cultura y en México, fa
Direccion General del Derecho de Autor.

La fiscalizacién estatal no concluye con los actos de control inicial y externos. En algunas

legislaciones comprende también la intervencién de Ia administracién en el funcionamiento

de 1a entidad de gestion a través de auditores que verifiquen sus resultados. En los casos de

_Chile y Espafia, se obliga a las entidades autorizadas a someter el balance y Ia documentacidén
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contable a verificacién por parte de auditores externos nombrados por la propia asamblea de
socios.

Otra modalidad es la obligacidn de entregar periédicamente cierta informacién que per-
mita al érgano encargado de la fiscalizacién verificar el cumplimiento de las funciones pro-
pias de la entidad y de los requisitos que hicieron posible su autorizacion de funcionamiento.

Por 1iltimo, diversas leyes prevén como método de control el cumplimiento de determi-
nadas medidas de publicidad, como inscribir algunos documentos en un registro especial, o
publicar cierta informacién en el érgano oficial del Estado. La medida mds importante de
publicidad dice relacién con los estatutos de la entidad de gestién y sus modificaciones.

EL SISTEMA DE LEGISLACION HONDURENO EN LA CREACION DE SOCIEDADES DE GESTION

Si en Honduras se llegaran a aprobar las reformas a la Ley de Derechos de Autor y
Derechos Conexos, ]a organizacion de una entidad de gestion colectiva e regiria, entre otros,
de acuerdo a fos siguientes preceptos:
art. 134.- Los titulares del derecho de autor y derechos conexos podran formar asociaciones
de gestion colectiva, sin nimo de lucro con personalidad juridica [...}
art. 136.- [...] las sociedades no podrin funcionar con menos de 25 socios, quienes debe-
r4n pertenecer a la misma actividad. Sélo podrin constituirse una sociedad por género de
titulares.
art. 137.- Las sociedades representarin por mandato legal 2 nacionales, extranjeros, domi-
ciliados o no en el pais, cuyas obras se ejecuten, representen, publiquen o utilicen en cual-
quier forma en {a repiblica de Hondursas, ..... teniendo al efecto representacion ante los tribu-
nales judiciales y dependencias administrativas por el simple hecho de Ia afiliacién o repre-
sentacion entre sociedades nacionales o extranjeras.
art, 138.- Las tarifas o aranceles para la cobranza periddica de los derechos de ejecucién o

 de representacién piiblica serdn preparadas por la sociedad, teniendo en cuenta, entre otras,

la categorias de los establecimientos, su capacidad econémica, el volumen o valor de sus
ventas o de sus entradas al respectivo espectdculo, la finalidad o la duracién del mismo y las
demas circunstancias pertinentes.

art. 139.- La sociedad podrd celebrar contratos con los usuarios y con las organizaciones
que los representen para a2 ejecucién y representacién pdblica de sus obras. Las tarifas o
retribuciones concertadas en dichos contratos no podrin ser menores que las que fueron
aprobadas para la respectiva sociedad por el 6rgano regulador.
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art. 140.- Las sociedades deberdn suministrar a sus asociados y representados, la informa-
ci6n periédica completa y detallada sobre todas las actividades de la organizacion que puedan
interesar al ejercicio de sus derechos. Similar informacion debe ser enviada a las entidades
extranjeras con las cuales mantengan contratos de representacion para el territorio nacional.
art. 141.- Las entidades de gestidn colectiva quedan facultadas para recaudar y distribuir las
remuneraciones correspondientes a 1a utilizacion de las obras cuya administracion se les haya
confiado, en os términos de la presente ley y de sus estatutos, a cuyos efectos estin obligadas;

1.) A contratar con quien los solicite, salvo motivo justificado, la concesién de licencias

de uso de los derechos gestionados, en condiciones razonables y bajo remuneracion;

2.) A establecer las tarifas generales que determinen ]2 remuneracion exigida por la uti-

lizacién de su repertorio. No obstante, quedan siempre a salvo aquellas clases de

utilizaciones singulares de una o varias obras de cualquier clase que requieran la
autorizacion individualizadas de su titular.

art. 142.- En los estatutos de las entidades de gestion colectiva se hard constar:

13.

La denominacién de la entidad;

El objeto o fines, con indicacién de los derechos administrados;

Las clases de derechos comprendidos en la gestion y la participacién de cada cate-
goria de titulares en la direccién o administracién de la entidad;

Las condiciones para la adquisicion y pérdida de la calidad de asociado;

Los derechos de los asociados y representados;

Los deberes de los asociados y representados y su régimen disciplinario;

Los drganos de gobierno y sus respectivas competencias;

El procedimiento para la eleccién de las autoridades;

El patrimonio inicial y los recursos econémicos previstos;

. Las reglas para la aprobacién de las normas de recaudacién y distribucion;
. El régimen de control y fiscalizacion de la gestion econémica y financiera de la

entidad;

. La oportunidad de presentacién del balance y Ia memoria de las actividades reali-

zadas anuvalmente, asi como el procedimiento para la verificacion del balance y su
documentacién, y;

El destino del patrimonio de la entidad en caso de disolucidn.
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art. 143.- El reparto de los derechos recaudados se efectuari equitativamente entre los titu-
lares de los derechos administrados, con arreglo a un sistema predeterminado y aprobado,
conforme lo dispongan los estatutos, de manera justa y aplicando el principio de la distribu-
cién en forma proporcional a la utilizacién de las obras, interpretaciones o producciones
segiin los casos.

art. 144.- Las entidades de gestion estdn obligadas a notificar al 6rgano regulador, los nom-
bramientos y cambios de sus administradores y apoderados, las tarifas generales y sus modi-
ficaciones, ios contratos celebrados con una asociacién de usuarios y los concertados con
entidades extranjeras de la misma naturaleza y todos los que correspondan a esta ley.

art. 145.- Las autoridades municipales, de gobernacion y de seguridad piiblica, solamente
permitiran 1a realizacién de especticulos y audiciones piiblicas, mediante la previa constata-
cién de haberse obtenido la antorizacién de los titulares de los derechos y de las sociedades

de gestién en su caso, y el pago de la remuneracién fijada en los aranceles correspondientes.



e A E TP ST AL ST R e RSN

M. DISCUA LA GESTION COLECTIVA DEL DERECHO DE AUTOR Y LOS DERECHOS CONEXDS

V CONCLUSIONES

Hablar de politicas piblicas sobre propiedad intelectual implica no sélo promulgar leyes
y reglamentos sobre 1a materia, sino que también autorizar y regular la creacién de nuevas
instituciones capaces de impedir los abusos y capturar los beneficios externos que producen
los bienes intelectuales.

Honduras a pesar de que cuenta con una legislacién de propiedad intelectual, no esta-
blece o define claramente los derechos de autor y derechos conexos. Tampoco otorga garan-
tias suficientes para ejecutarlos y transferirlos en forma eficiente.

Del andlisis realizado en el presente estudio es posible destacar algunos aspectos bdsicos
para una efectiva proteccion a la propiedad intelectual:

a) lapropiedad intelectual de las obras artisticas, literarias o cientificas, por tener ca-
racteristicas de bien piiblico, presenta un doble problema para su proteccién plena.
En primer lugar, se hace inviable controlar e impedir los abusos (pirateria) que recaen
sobre las creaciones-ifitelectuales a través de un sistema legal como el utilizado para
las cosas materiales. En segundo término, para algunos tipos de obras y utilizaciones
se produce lo que los economistas [laman la conducta del free rider (o problema del
polizén).

b) Para que un enfoque de derechos de propiedad intelectual funcione correctamente,
es decir, para que proporcione unza aproximacion al nivel eficiente de explotacién,
deben satisfacerse algunas condiciones fundamentales como:*

*  Losderechos de propiedad intelectual deben ser claramente definidos, ejecutables
y transferibles.

¢  Debe haber un mecanismo razonablemente eficiente para las partes interesadas
con el fin de que se retinan y negocien la manera en que se usardn algunos tipos
de obras y de utilizaciones.

e Debe haber un conjunto completo de mercados, de manera que los propietarios
(autores o titulares de obras y producciones) puedan capturar todos los valores
sociales asociados con la utilizacién de sus creaciones intelectuales. _

¢) Lagestién colectiva del derecho de autor y derechos conexos se justifica cuando enJa
prictica tales derechos, por el niimero y circunstancias relativas a las utilizaciones,
no pueden ejercerse ni negociarse de manera individual; o cuando desde el punto de

- 48 \er Cbase R H (1994). La empresa, ef mercado y la ley. Allanza Editorial.
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d)

g)

vista econdmico ello sea desventajoso. Siempre que sea posible la administracién
colectiva debe aplicarse en sustitucion del régimen de licencias no voluntarias. No es
conveniente extender la administracién colectiva a derechos que pueden gestionarse
en forma individual.
Deberfa respetarse 1z libertad de asociacién de los derechohabientes en lo relativo a
s eleccion entre el ejercicio o negociacion individual, o la administracién colectiva
de sus derechos. La gestién colectiva no deberia ser obligatoria para los derechos
exclusivos que, segiin el Convenio de Berna y 12 Convencién de Roma, no deben limi-
tarse a un simple derecho a remuneracion.
La gestion colectiva plena se basa en derechos exclusivos y comprende 1a negociacién
de las remuneraciones que han de pagarse y otras condiciones para las utilizaciones,
la autorizacién de las utilizaciones, su supervision, la defensa de los derechos, la
recandacién de las regalias y su distribucién entre los titulares de derechos.
Depende de las condiciones y tradiciones politicas, econémicas y juridicas de los
paises la existencia de una tinica entidad general de gestién colectiva o de sociedades
separadas para los diversos derechos y las diferentes categorias de titulares. Las ven-
tajas de las entidades separadas consisten en que mediante ellas los titulares de deter-
minados derechos pueden defender de modo mis directo y completo sus intereses
particulares. La ventaja de una organizacion general reside en que puede resoiver
mids ficilmente los problemas derivados de nuevas formas de utilizacién y hacer valer
con mayor eficacia los intereses generales de los titulares de derechos. Si existen
ambas es preciso que haya una estrecha colaboracién y, a veces, se tomen medidas
conjuntas mediante “coaliciones” especiales. En el caso de una organizacién general,
deberdn existir garantias que impidan la desatencion de los intereses de ciertas cate-
gorias de titulares de derechos.®
Entre las razones para una gestién colectiva estin el hecho que las modernas tecnolo-
gias produzcan una diversidad de explotaciones, 1o que hace que el autor no pueda

controlar individualmente el uso de su obra, y el usuario no pueda obtener la licencia
del autor.

49 £l contenide de las condlusiones de los incisos ¢}, d), e), ¥ 1), estd basado en los consejos y reflexiones planteados en el "Estudio y asesora-
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h) Las entidades de gestién se caracterizan por ser corporaciones de derecho privado

)

k)

sin fines de lucro, de carécter inico por género de derechos administrados, obliga-
das legalmente a aceptar la administracion de derechos y a conceder licencias de uso
de repertorio, dotadas de legifimacion activa para representar a sus asociados y fisca-
lizadas externamente por el Estado y anditorias independientes.

Los derechos administrados colectivamente se dividen en dos 4reas: los derechos de
comunicacién piiblica y reproduccion de obras musicales, derechos de representa-
cién de obras dramdticas, droit de suite (derecho de seguimiento) de obras pldsticas
y derechos de reprografiz de obras literarias, en lo que concierne a los derechos de
autor. Lz segunda 4rea estd formada por los derechos de comunicacién piblica de
fonogramas y derechos de comunicacién piblica de peliculas y videogramas, respec-
to a los derechos conexos.

Entre fos requisitos para la gestion colectiva del “pequefio derecho” estin los socios,
el repertorio de obras y/o fonogramas, recursos humanos y materiales y la autoriza-
cion legal. Los socios abarcan a los autores y compositores y a los editores. En los
derechos conexos comprende a los artistas, intérpretes y ejecutantes, asi como a los
productores de fonogramas.

Es importante la accién fiscalizadora del Estado para dar transparencia a la gestién
colectiva y contribuir a evitar conflictos que pudieran suscitarse entre administrado-
res y administrados por una falta de conocimiento de las complejas actividades de
administracion y reparto. M4s aiin, debe considerarse que estas entidades son depo-
sitarias de la fe piiblica, en particular respecto de aquellas que otorgan licencias de
amplisimos repertorios, por lo que deben garantizar el uso legitimo de los mismos a
aquelios usuarios que requieran s empleo.
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