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ANEXO 1
(documento WT/DS160/5, de 16 de abril de 1999)
ESTADOS UNIDOS - ARTICULO 110(5) DE LA LEY DE DERECHO DE AUTOR
DE LOS ESTADOS UNIDOS

Solicitud de establecimiento de un grupo especia presentada por las
Comunidades Europeas y sus Estados miembros

La siguiente comunicacion, de fecha 15 de abril de 1999, dirigida por la Delegacion
Permanente de la Comision Europea a Presidente del Organo de Solucién de Diferencias, se
distribuye de conformidad con & parrafo 2 del articulo 6 del ESD.

Las autoridades de mi pais me han pedido que presente la siguiente solicitud en nombre de las
Comunidades Europeas y sus Estados miembros para que se examine en la proxima reunion del
Organo de Solucion de Diferencias.

El articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los Estados Unidos, modificada por la
"Ley sobre la ledtad en la concesion de licencias sobre obras musicales' promulgada e 27 de octubre
de 1998, exonera, en determinadas condiciones, de la obligacion de obtener una autorizacion del
titular del derecho respectivo, la comunicacion o transmison que incorpore la eecucion o
representacion de una obra mediante la recepcion por € publico de la transmision a través de un
aparato receptor Unico del tipo utilizado comunmente en casas privadas (apartado A) y, también en
determinadas condiciones, la comunicacién por un establecimiento de una transmisén o
retransmision que incorpore la gjecucion o representacion de una obra musical no dramética destinada
a la recepcion por e publico en general (apartado B). En la practica, esto significa que €
articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los Estados Unidos permite, en determinadas
circunstancias, la emison de musica de la radio o la televison en lugares publicos (como bares,
tiendas, restaurantes, etc.) sin pagar regalias.

No obstante, & parafo 1 del articulo 9 del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectua relacionados con € Comercio contenido en € Anexo 1C del Acuerdo por € que
se establece la Organizacion Mundia del Comercio (en adelante, € "Acuerdo sobre los ADPIC")
obliga a los Miembros de la OMC a observar los articulos 1 a 21 del Convenio de Berna para la
Proteccidn de las Obras Literarias y Artisticas (en adelante € "Convenio de Berna").

El parafo 1) de articulo 11bis del Convenio de Berna, modificado por € Acta de Paris
de 1971, concede a los autores de obras literarias y artisticas, incluidas las obras musicales, € derecho
exclusivo de autorizar no solo laradiodifusion o la comunicacion por cualquier otro medio de difusion
sin hilo de sus obras, sino también la comunicacién publica, mediante altavoz 0 mediante cualquier
otro instrumento andlogo, de una radiodifusion de sus obras. El parrafo 1) del articulo 11 de dicho
Convenio reconoce a los autores de obras musicales e derecho exclusivo de autorizar la gecucion
publica de sus obras, comprendida la gecucion publica por cualquier medio o procedimiento, asi
como cuaquier comunicacion a publico de la gecucion de sus obras.
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Como consecuencia de lo expuesto, € articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los
Estados Unidos no parece estar en conformidad con las obligaciones contraidas por los Estados
Unidos en virtud del Acuerdo sobre los ADPIC, incluido, aunque no exclusivamente, el parrafo 1 del
articulo 9 de dicho Acuerdo.

En una comunicacion de fecha 26 de enero de 1999 (WT/DS160/1-1P/D/16) las Comunidades
Europeas y sus Estados miembros solicitaron la celebracion de consultas con los Estados Unidos de
América de conformidad con € articulo 4 del Entendimiento relativo a las normas y procedimientos
por los que se rige la solucion de diferencias, contenido en € Anexo 2 del Acuerdo sobre la OMC
(en adelante, "l ESD"). Estas consultas, que tuvieron lugar € 2 de marzo de 1999 en Ginebra,
permitieron que se entendieran mejor las posiciones respectivas, pero no dieron lugar a una solucion
satisfactoria de la diferencia.

Por consiguiente, las Comunidades Europeas y sus Estados miembros solicitan €
establecimiento de un grupo especia de conformidad con € articulo 6 del ESD y € parrafo 1 del
articulo 64 del Acuerdo sobre los ADPIC para examinar la cuestion a la luz de las disposiciones
pertinentes del Acuerdo sobre los ADPIC y para constatar que los Estados Unidos de América no
observan las obligaciones establecidas en e Acuerdo sobre los ADPIC, incluido, aunque no
exclusvamente, @ péarrafo 1 del articulo 9 del Acuerdo sobre los ADPIC, y, en consecuencia, anulan
0 menoscaban ventgjas resultantes directa o indirectamente para las Comunidades Europeas y sus
Estados miembros del Acuerdo sobre los ADPIC.

Las Comunidades Europeas y sus Estados miembros solicitan que se establezca € grupo
especia con @ mandato uniforme enunciado en € articulo 7 del ESD.
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ANEXO I
(documento WT/DS160/6, de 6 de agosto de 1999)
ESTADOS UNIDOS - ARTICULO 110(5) DE LA LEY DE DERECHO DE AUTOR
DE LOS ESTADOS UNIDOS

Constitucion del Grupo Especial establecido a
peticion de las Comunidades Europeas

Nota de la Secretaria

1 En su reunién de 26 de mayo de 1999, € OSD establecié un Grupo Especid en repuesta ala

solicitud presentada por las Comunidades Europeas (WT/DS160/5), de conformidad con € articulo 6
del ESD (WT/DSB/M/62).

2. En esa reunion, las partes en la diferencia acordaron que € Grupo Especial tuviera @ mandato
uniforme. El mandato es el siguiente:

"Examinar, a la luz de las disposiciones pertinentes de los acuerdos abarcados
invocados por las Comunidades Europess en € documento WT/DS/160/5, € asunto
sometido d OSD por las Comunidades Europeas en ese documento y formular
conclusiones que ayuden a OSD a hacer las recomendaciones o dictar las
resoluciones previstas en dichos acuerdos.”

3 El 27 de julio de 1999, las Comunidades Europeas presentaron a Director encargado una
solicitud, con referencia a parrafo 7 del articulo 8 del ESD, a fin de que determinara la composicion
del Grupo Especia. El parrafo 7 del articulo 8 dispone lo siguiente:

"Si no se llega a un acuerdo sobre los integrantes dentro de los 20 dias siguientes ala
fecha del establecimiento del grupo especial, a peticion de cualquiera de las partes, €
Director General, en consulta con € Presidente del OSD y con € Presidente del
Consgo o Comité correspondiente, establecera la composicion del grupo especial,
nombrando a los integrantes que € Director General considere més idoneos con
arreglo a las normas o procedimientos especiales o adicionales previstos a efecto en
el acuerdo o acuerdos abarcados a que se refiera la diferencia, después de consultar a
las partes en élla. El Presidente de OSD comunicard a los Miembros la composicion
del grupo especia asi nombrado a mas tardar 10 dias después de la fecha en que haya
recibido dicha peticion."

4. El 6 de agosto de 1999, € Director encargado establecio la composicion del Grupo Especid,
gue eslasiguiente:

Presidente: Carmen Luz Guarda
Miembros: Arumugamangalam V. Ganesan
lan F. Sheppard
5. El Brasil, Audrdia, e Canadd, e Japdn y Suiza se reservaron su derecho a participar en

calidad de terceros en la diferencia
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APENDICE 1.1

PRIMERA COMUNICACION ESCRITA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS
Y SUSESTADOS MIEMBROS

(5 de octubre de 1999)
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l. INTRODUCCION

6. Las Comunidades Europeas (CE) y sus Estados miembros formulan esta reclamacion contra
los Estados Unidos de América (EE.UU.) porgque consideran que ciertos aspectos de la legidacion de
los EE.UU. relativos a la proteccion de las obras amparadas por € derecho de autor son incompatibles
con las obligaciones de los EE.UU. derivadas del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectua relacionados con € Comercio (Acuerdo sobre los ADPIC) delaOMC.

7. Aunque € articulo 106 de la Ley de Derecho de Autor otorga d titular de una obra amparada
por e derecho de autor la facultad exclusiva de reproducir la obra, preparar obras derivadas, distribuir
copias de la obra e interpretarla o g ecutarla en publico, € articulo 110(5) de la misma Ley establece
dos exenciones respecto de la proteccion de ese derecho que, en términos simples, pueden resumirse
del modo que sigue:

- en virtud de la parte A), cualquier persona esta autorizada en ciertas condiciones a
gecutar en sus locaes comercides, para € disfrute de sus clientes, sin €
consentimiento de los titulares del derecho de autor, obras amparadas por ese derecho
gue no sean composiciones no draméticas, como las obras de teatro, éperas o
comedias musicales, tomadas de emisiones de radio o television;

- en virtud de la parte B), cualquier persona esta autorizada a gjecutar en sus locales
comerciales, para € disfrute de sus clientes, "musica no dramética' comunicando
transmisiones de radio o television sin € consentimiento del titular del derecho de
autor, sin ninguna limitacion practica cuando no se excede de cierta superficie, o
respetando determinadas condiciones referentes a numero de atavoces utilizados
cuando se supera esa superficie.

8. En opinion de las CE y sus Estados miembros, estas medidas de los EE.UU. congtituyen
infraccién de las obligaciones de los EE.UU. con arreglo a Acuerdo sobre los ADPIC delaOMC. En
particular, las medidas de los EE.UU. son incompatibles con € parrafo 1 del articulo 9 del Acuerdo
sobre los ADPIC junto con € parrafo 1) ddl articulo 11y € parrafo 1) dd articulo 11bis de Convenio
de Berna 'y no pueden justificarse en virtud de ninguna excepcién o limitacion, explicita ni implicita,
admisible con arreglo a Convenio de Berna o d Acuerdo sobre los ADPIC. Estas medidas causan
perjuicio a intereses legitimos de los titulares de derecho de autor, anulando y menoscabando los
derechos de las CE y sus Estados miembros.

0. Las CE y sus Estados miembros desean mencionar asimismo que varios atos funcionarios del
Gobierno de los EE.UU., a prestar testimonio ante € Congreso de los EE.UU. durante e proceso
legidativo que dio origen a la actual versiéon del articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor,
manifestaron la opinién de que la extension del acance de esa disposicion violaria las obligaciones de
los EE.UU. con arreglo al Acuerdo sobre los ADPIC y e Convenio de Berna*?

! La Directora del Registro de Derecho de Autor declaré ante el Congreso, el 17 de julio de 1997, lo
siguiente (se presenta copia de toda su declaracién sobre |os aspectos internacionales en la prueba documental
EC-11): "La Oficina de Derecho de Autor considera que varias de las excepciones que se amplian, en caso de
aprobarse en su forma actual, darian lugar a reclamaciones de otros paises fundadas en infraccién por los
Estados Unidos de sus obligaciones con arreglo al Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras
Literariasy Artisticas, incorporado en el Acuerdo sobre los Aspectos de |os Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (‘ Acuerdo sobrelos ADPIC’) dela Ronda Uruguay del GATT."

2 En las mismas oportunidades, el Secretario Adjunto de Comercio y Comisionado de Patentes y
Marcas manifestd lo siguiente: "Es probable que nuestros interlocutor es comer ciales aleguen que varias de las
modificaciones de la |egislacién sobre derecho de autor propuestas en el articulo 2 del proyecto de ley pueden
ser incompatibles con nuestras obligaciones con arreglo al Convenio de Berna y al Acuerdo sobre los Aspectos
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10. Los intereses econdmicos de las CE y sus Estados miembros en esta cuestion son importantes.
Segln un estudio a que las CE y sus Estados miembros habrén de referirse en la parte |V,
aproximadamente un 70 por ciento de los establecimientos de servicios de comidas y bebidas y un
45 por ciento de todos los establecimientos de comercio minorista de los EE.UU. pueden gecutar
musica de laradio o latelevision, sin limitacion alguna, sin € consentimiento del titular del derecho
de autor. Esto demuestra claramente las posibilidades que origina @ articulo 110(5) de la Ley de
Derecho de Autor en cuanto a causar pérdidas muy importantes de ingresos por licencias.

I. ANTECEDENTESDE LOSPROCEDIMIENTOS

11. La llamada "exencion de uso hogarefio”, que corresponde textuamente a la actud parte A)
del articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor, ya figuraba en la Ley de Derecho de Autor
de 1976, que entr en vigor € 1° de enero de 1978. La parte B) fue afiadida ala Ley de Derecho de
Autor en octubre de 1998 en virtud de la"Ley sobre laledtad en la concesion de licencias sobre obras
musicales’. La consecuencia practica de esta Ultima enmienda consiste en una considerable
ampliacion del acance de la excepcion ala proteccion del derecho de autor en relacion con la anterior
"exencién de uso hogarefio”.

12, Los EE.UU. notificaron sus leyes 'y reAgI amentos que rigen la proteccién de los derechos de
propiedad intelectual a Consgo delos ADPIC.” De conformidad con € péarrafo 2 dd articulo 63 del
Acuerdo sobre los ADPIC y las correspondientes directrices adoptadas por € Consejo de los ADPIC,
en lareunion del Consgjo celebrada en julio de 1996 se sometié a examen lalegisacion sobre derecho
de autor de los EE.UU. junto con las de otros Miembros industrializados de la OMC, y las CE y sus
Estados miembros formularon, ademas de otros paises, diversas preguntas a los EE.UU. sobre la
proteccion del derecho de autor en materia de obras amparadas por ese derecho, alas que los EE.UU.
respondieron por escrito.®

13. En € plano bilateral, las CE y sus Estados miembros plantearon sus preocupaciones a través
de varias gestiones diplométicas en diversos niveles, incluido € nivel politico. Lamentablemente,
result6é imposible lograr ninglin adelanto para resolver las cuestiones por esa via.

14. Mediante una comunicacion de fecha 26 de enero de 1999’, las CE y sus Estados miembros
pidieron la celebracion de consultas de conformidad con e articulo 4 del ESD y € articulo 64 del
Acuerdo sobre los ADPIC junto con € articulo XXI1I del GATT de 1994.

15.  Mediante comunicaciones de fechas 11 y 12 de febrero de 1999, Australia® y & Canadd’
expresaron su deseo de asociarse a las consultas con arreglo a parrafo 11 del articulo 4 del ESD.

de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (‘Acuerdo sobre los ADPIC’),
administrado por la Organizacion Mundial del Comercio. S se sanciona el proyecto H.R. 789 y limitamos los
derechos que tienen los titulares de derecho de autor sobre las obras musicales a gjecutarlas en publico, en
particular en restaurantes o bares, tal como se prevé en el articulo 2.a), y en los establecimientos a que se
refiere el articulo2.c), nos preocupa seriamente que nos acusen de violar nuestras obligaciones
internacionales, tanto en virtud del Convenio de Berna como del Acuerdo sobre los ADPIC, el segundo de los
cuales contiene un derecho similar en el parrafo 3) de su articulo 14" (Se adjunta copia de toda la declaracion
sobre |os aspectos internacionales en |a prueba documental EC-12.)

3 La precision obliga a mencionar que |as declaraciones citadas en relacion con el parrafo 4 se referian
a un proyecto anterior (H.R. 789, presentado como prueba documental EC-13) que disponia una excepcion
levemente méas amplia que la que figuraen el actual articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor.

* Documentos delaOMC IP/N/1/USA/C/1y 2.

®> Documento delaOMC IP/C/M/7.

® Documento delaOMC IPIQ/USA/1.

’ Documento delaOMC WT/DS/160/1.

8 Documento delaOMC WT/DS/160/4.
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Mediante una comunicacion de fecha 15 de febrero de 1999, Suiza™ procedi6 deigual modo. Lastres
solicitudes fueron aceptadas por los EE.UU.™

16. El 2 de marzo de 1999 se celebraron en Ginebra consultas entre las CE y sus Estados
miembrosy los EE.UU. El Canad& particip6 en esas consultas. Antes de su celebracion, las CE y sus
Estados miembros presentaron a los EE.UU., por escrito, varias preguntas, a la mayoria de las cuades
los EE.UU. respondieron oramente. Estas consultas, sin embargo, no dieron lugar a una solucién
satisfactoria del asunto.

17.  Mediante una comunicacion de fecha 15 de abril de 1999*, las CE y sus Estados miembros
pidieron e establecimiento de un grupo especia de conformidad con €l parrafo 1 del articulo 64 del
Acuerdo sobre los ADPIC y d parrafo 7 del articulo 4y e parrafo 1 del articulo 6 ded ESD. En la
reunion del OSD celebrada el 28 de abril de 1999 los EE.UU. no aceptaron € establecimiento de un
grupo especid. En la reunion celebrada por € OSD e 26 de mayo de 1999 se establecio € Grupo

Especial.
18. El mandato del Grupo Especia es € siguiente:

"Examinar, a la luz de las disposiciones pertinentes de los acuerdos abarcados
invocados por las Comunidades Europeas en € documento WT/DS/160/5, € asunto
sometido d OSD por las Comunidades Europeas en ese documento y formular
conclusiones que ayuden ad OSD a hacer las recomendaciones o dictar las
resoluciones previstas en dichos acuerdos.

19. Cinco Miembros de la OMC han notificado de conformidad con e péarrafo 2 del articulo 10
del ESD su interés en la cuestion sometida a Grupo Especia. Esos terceros son Audtralia, € Brasil,
el Canadé, el Japony Suiza.'*

[11. LA PROTECCION DE LASOBRASAM PARADAS POR EL DERECHO DE AUTOR
Y LAS EXCEPCIONES A ESA PROTECCION PREVISTAS EN LA LEY DE
DERECHO DE AUTOR DE LOSEE.UU.

1. Antecedentes histéricos: € articulo 110(5) de la Ley de Derecho e Autor antes de su
enmienda de 1998 (la " exencion de uso hogar efio")

20. En virtud del articulo 106 de la Ley de Derecho de Autor de 1976, d titular de los derechos
sobre una obra tiene € derecho exclusivo de reproducir la obra, preparar obras derivadas y distribuir
copias de laobra. Con arreglo a articulo 106(4) de dicha Ley, € titular del derecho de autor también
tiene € derecho exclusivo de "interpretar o gjecutar en publico la obra amparada por el derecho de
autor”.

21 Para comprender cabamente las exenciones incluidas en la version actual del articulo 110(5)
resulta fundamental considerar su version anterior. Antes de 1999, € articulo 110(5) sdlo consistia en
laactual parte A) (con excepcion de las palabras "salvo o dispuesto en la parte B)"). La parte B) fue
anadida en virtud de la "Ley sobre la lealtad en la concesién de licencias musicales’, en octubre
de 1998. La version de 1976 dd articulo 110(5) se conocia habitualmente como "exencion de uso
hogarefio”. Su texto es e siguiente:

9 Documento delaOMC WT/DS/160/2.

10 Documento delaOMC WT/DS/160/3.

11 Nota de la Misién Permanente de |os Estados Unidos ante la OMC de fecha 31 de marzo de 1999.
12 Documento delaOMC WT/DS/160/5.

13 Documento de laOMC WT/DS/160/6.

14 Documento delaOMC WT/DS/160/6.
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"No obstante las disposiciones del articulo 106, no congtituiran infraccién del
derecho de autor los siguientes actos:

5) la comunicacion o transmisién que incorpore la interpretacion, gecucion o
exhibicién de una obra mediante la recepcion publica de la transmision con un Unico
aparato receptor detipo utilizado habitual mente en hogares privados, a menos que:

a) se efectlie un cobro directo para poder ver u oir latransmision, o
b) latransmision asi recibida se retransmita a su vez al publico.”
22 En términos generaes, la exencion de uso hogarefio abarcaba € empleo de un receptor de

radio o televisén "de tipo hogarefio" en una tienda, un bar, un restaurante o cuaquier lugar
frecuentado por € publico. Laexencién no se aplicaba a locales en que se gecutaran cintas, discos
compactos u otros artefactos musicales mecanicos.

23. Laratio legis de la exencion de uso hogarefio se remonta a la sentencia del Tribuna Supremo
de los EE.UU. dictada en 1975 en @ asunto Twentieth Century Music Corp. v. Aiken™® El Sr. Aiken
era propietario de un pequefio restaurante de comidas rdpidas en que funcionaba un receptor de radio
con cuatro atavoces en € techo. Esainstalacion recibia la transmision de varias emisoras de radio,
gue incluia obras musicales protegidas. En esa época se consideraba que la sentencia del Tribuna
Supremo de 1931 en & asunto Jewell-Lasalle'® significaba que los establecimientos comerciales
debian obtener una licencia para recoger una emision de radiodifusién a fin de poder comunicarla al
publico legamente. Sin embargo, @ Sr. Aiken carecia de licencia de los titulares de derechos sobre
las obras amparadas por e derecho de autor que se difundian en sus locales a través de la radio. El
Tribunal Supremo eximio de responsabilidad a Sr. Aiken sobre la base de la Ley de Derecho de
Autor de 1909 (antecesora de la Ley de 1976) ya que, segun € Tribuna, lo que é hacia no podia
considerarse una "interpretacion o gjecucion” en e sentido de dicha Ley."’

24. En cambio, en la Ley de Derecho de Autor de 1976 la nueva definicon de 'interpretacion o
giecucion” abarcaba claramente lo que habia hecho @ Sr. Aiken. Para que las "actividades Aiken"
siguieran estando permitidas sin € consentimiento del titular de los derechos, se inserté en la Ley de
Derecho de Autor una disposicion expresa que otorga a los usuarios una exencion respecto de la
responsabilidad por derecho de autor.

25. Para poder tener derecho a la exencion, es preciso que la transmisién se reciba ‘ton un
tnico aparato receptor de tipo utilizado habitualmente en hogares privados”. Se pierde € beneficio
de laexencion s se efectlia un cobro directo para poder ver u oir la transmision, o ésta se retransmite
a publico.

26. Se plantea una importante cuestion respecto de lo que debe considerarse "un Unico aparato
receptor de tipo utilizado habitualmente en hogares privados'. La tecnologia sufre una evolucion
permanente, y la tecnologia de las "radios del hogar" del decenio de 1970 ha sido superada varias
veces, con la consecuencia préctica de que € acance de la exencién de uso hogarefio ha ido
ampliéndose continuamente.

15 Twentieth Century Music Corp. v. Aiken, 422 U.S. 151 (1975) (prueba documental EC-1).

16 Buck v. Jewell-Realty Co. 283U.S. 191 (1931).

17 Conforme al articulo 101 de la Ley de Derecho de Autor de los EE.UU., la interpretacion o ejecucion
de unaobrasignifica"recitarla, presentarla, interpretarla, danzarla o escenificarla, directamente o por medio
de cualquier artefacto o procedimiento’, mientras que transmitir una interpretacion o ejecucién o exhibirla es
"comunicarla mediante cualquier artefacto o procedimiento por el cual se reciban imagenes o sonidos fuera del
lugar desde el cual se emiten”.




WT/DS160/R
Pagina 89

27. Aungue es evidente que, en la practica, la exencion de uso hogarefio se ha aplicado en €l
pasado y sigue aplicandose en la actualidad principalmente a transmisiones de radio y television, y a
emisiones de television por cable y mediante satélite, la redaccion del articulo 110(5) de la Ley de
Derecho de Autor de 1976, en opinion de las CE y sus Estados miembros, parece aplicable igualmente
auna gama més amplia de transmisiones, entre ellas |as redes informéticas e Internet.'®

28. El acance dd articulo 110(5) (en su version referente a "uso hogarefio") ha evolucionado con
el curso de los afios. En la época en que se aprobd la Ley de Derecho de Autor de 1976, @ propdsito
del Congreso de los EE.UU. parecia ser que la excepcion tuviera un alcance restringido y solo se
aplicara a los pequefios establecimientos comerciaes "donde mama atiende e mostrador y papa hace
de cgero".®* Sin embargo, @ propésito del Congreso era un tanto ambiguo, como resulta del pasgje
gue sigue: "(s)e aplica a las interpretaciones, gjecuciones y exhibiciones de todo tipo de obras, y
tiene por objeto eximir de la responsabilidad por derecho de autor a toda persona que se limite a

hacer funcionar, en un lugar publico, un receptor comdn deradio o television (...)".%

29. Segun las declaraciones formuladas en relacion con este asunto por autoridades de los
EE.UU., los tribunales de ese pais también han interpretado restrictivamente esta disposicion: s €
equipo receptor y |os altavoces son demasiado complgjos y poderosos, no se aplica la exencion.”* En
realidad, cuando se examina con detenimiento la voluminosa jurisprudencia sobre € articulo 110(5)
de la Ley de Derecho de Autor de 1976 no se llega a la misma conclusion.  En estos 20 afios de
jurisprudencia pueden distinguirse dos periodos.

30. Hasta comienzos del decenio de 1990, los principaes elementos que los tribunaes tomaban
en consideracion a este respecto eran |os siguientes™:

- el tamafio fisico del establecimiento (en términos de superficie, por gemplo en
comparacion con € restaurante de Aikert);

- laimportancia econémica del establecimiento;
- el nimero de atavoces,

- e hecho de que los atavoces estuvieran sueltos o embutidos en € techo;

18 olvera a hacerse referencia a esta cuestion a analizar la parte B) del articulo 110(5) de la Ley de
Derecho de Autor, infra.

19/ éase también |a respuesta de la Administracion de los EE.UU. alas preguntas del Canaday de las
CE y sus Estados miembros en el Consegjo de los ADPIC (30 de octubre de 1996, documento de la OMC
IP/IQ/USA/1, pégina 12), donde se hace referenciaa H.R. Rep. N° 1476, 94™ Congress, 2 Session 87 (1976)
(prueba documental EC-2): "El fundamento basico de esta clausula consiste en que el uso secundario de la
transmisién que resulta de poner en funcionamiento un receptor comin en publico es tan remoto y minimo que
no corresponde imponer otraresponsabilidad. (...) [E]l Comité considera que [la situacién de hecho en el caso
de Aiken] representa el limite maximo de la exencién, y entiende que debe trazarse la linea en ese punto. De
este modo, la clausula eximiria los pequefios establecimientos comerciales cuyos propietarios se limitaran a
instalar en sus locales equipos de radio o televisién comunes y ponerlos en funcionamiento para el disfrute de
sus clientes, pero impondria responsabilidad en caso de que €l propietario tuviese instalado un sistema sonoro
comercial o convirtiera un equipo receptor doméstico corriente (...) en el equivalente de un sistema sonoro
comercial "

20 \/éase H.R. Rep. N° 1476, 94" Congress, 2¢ Session 86 (1976) (prueba documental EC-3).

%1 Respuesta de |as autoridades de los EE.UU. alas preguntas del Canaday la UE en el Consejo de los
ADPIC, 30de octubre de 1996, documento de laOMC IP/Q/USA/1, pagina 13.

%2 En |a prueba documental EC-4 se adjunta una lista no exhaustiva de los asuntos judiciales referentes
alaexencion del articulo 110(5).

23 \/éase lanota 15, supra.




WT/DS160/R
Pagina 90

- la circunstancia de que € establecimiento, seglin sus ingresos, fuera o no de un tipo
que normamente se suscribiria a un servicio de suministro de musica de fondo;

- el nivel de ruido en las zonas del establecimiento en que se hacian audibles las
transmisiones,

- la medida en que se considerara que € aparato receptor era de los utilizados
habitualmente en hogares privados; y

- la configuracion de lainstaacion.

Como consecuencia de la formulacién ambigua del articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor
de 1976,  empleo sdlectivo de estos criterios durante un decenio de litigios dio lugar a una
jurisprudencia un tanto incoherente®

3L En los ultimos afios, en lugar de examinar los antecedentes legidativos del articulo 110(5) de
laLey de Derecho de Autor de 1976 y € proposito del legidador, los tribunales comenzaron a hacer
mayor hincapié en la letra de la disposicion sobre la exencion de uso hogarefio, 1o que origind una
interpretacion més amplia de la exencion. De este modo se declard que las empresas de ciertas
grandes cadenas de tiendas estaban exentas de la obtencion de licenciay del pago de regdias. Los
asuntos Edison® y Claire's Boutiques™® presentan sentencias ilustrativas dictadas por dos Tribunales
de Apelaciones federales con un mes de diferencia.

32 La cuestién medular en ambos asuntos era s, en € caso de una gran empresa con un elevado
numero de locales de ventas en todo € pais'y con ingresos anuales de varios cientos de millones de
ddlares, en cada uno de cuyos locales se empleara un Unico receptor de tipo utilizado habitualmente
en los hogares privados, seguia siendo aplicable o no € articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor
de 1976.%" En ambos casos la respuesta de los tribunales fue afirmativa.  Segln los tribunales, los

24 E| andlisis de lajurisprudencia de los EE.UU. sobre la exencién de uso hogarefio parece indicar que,
aunque la superficie no era el Unico criterio aplicado, ningun tribunal la aplicd nunca a establecimientos de
comidas o bebidas de méas de 1.500 pies cuadrados de superficie total (139 nf) (el restaurante de Aiken tenia
1.055 pies cuadrados, 0 sea, 98 m?). Del mismo modo, |a exencién de uso hogarefio no parece haberse aplicado
por los tribunal es a establ ecimientos en que se utilizaran més de cuatro altavoces.

25 BMI v. Edison Bros. Sores Inc., US Court of Appeals for the Eighth Circuit, N° 91-2115, 13de
enero (prueba documental EC-5). A comienzos del decenio de 1980, Edison Brothers, unaimportante cadena de
tiendas minoristas, Ilegé a un entendimiento con una importante sociedad de recaudacion de derechos de los
EE.UU. (BMI) sobre una "politicade radio" destinada a exonerar de responsabilidad por derecho de autor a sus
mas de 1.500 tiendas. Lostérminos del acuerdo eran los siguientes: a) cada receptor de radio sélo podria tener
dos altavoces; b) los altavoces tendrian que estar situados a menos de 15 pies del receptor; c) no deberian
utilizarse altavoces incorporados en las paredes, permitiéndose Gnicamente |os portétiles; d) solo podria hacerse
funcionar laradio, y no cintas ni discos. Para cumplir esta politica, Edison Brothers realizé una considerable
inversion. En 1988 BMI adoptd una nueva politica llegando ala conclusion de que la exencidn establecida en el
articulo 110(5) nunca podria aplicarse a las cadenas de tiendas, cualquiera que fuese el equipo utilizado. Sin
embargo, Edison Brothers efectud con éxito unaimpugnacién judicial de esainterpretaciéon. Esto llevo aque un
nimero importante de grandes cadenas de tiendas adaptaran sus instalaciones musicales para beneficiarse de la
exencion. Algunas de esas cadenas de tiendas Ilegaron a rescindir su suscripcion a empresas proveedoras de
musica utilizando como Unicafuentelaradio.

26 BMI v. Claire's Boutiques Inc., US Court of Appeals for the Seventh Circuit, N° 91-1232, 11de
diciembre de 1991 (prueba documental EC-6). En este asunto también se enfrentaron titulares de derechos con
una empresa propietaria de una cadena de tiendas, y la situacion juridicay de hecho era similar ala del asunto
Edison.

2" Tanto en el caso de Edison como en el Claire's Boutiques, todos los local es pertenecian integramente
a Edison Inc. y a Claire's Boutique Inc. y eran objeto de administracion centralizada. No se aplicaba ningin
sistema de franquicias comerciales. Los locales de Claire's Boutiques tenian, cada uno, una superficie
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Unicos factores pertinentes para evaluar la aplicabilidad de la exencion son la cantidad y la calidad de
los aparatos receptores utilizados en cada local. El tamafio del establecimiento, la propiedad o la
estructura societaria de la empresa 'y cuaquier otro factor que la jurisprudencia anterior habia tomado
en consideracion fueron declarados irrelevantes a los efectos de la aplicacion de la exencion de uso
hogarefio.

3. A comienzos del decenio de 1990, una coalicién de asociaciones empresariaes inicid activas
gestiones ante miembros del Congreso con € fin de obtener a mismo tiempo una aclaracion del
articulo 110(5) y una ampliacion de su acance. Los esfuerzos de esa codicién rindieron frutos
rgpidamente. A partir de 1995 se presentaron varios proyectos de ley ante la Camara de
Representantes y @ Senado de los EE.UU. con € fin de ampliar considerablemente € alcance de la
exencién de uso hogarefio.

A Los dias 6 y 7 de octubre de 1998 la Camara de Representantes y e Senado de los EE.UU.,
respectivamente, aprobaron un proyecto titulado "Ley sobre la ledtad en la concesion de licencias
sobre obras musicales'. El proyecto consistia en € agregado de una nueva parte B) a articulo 110(5)
de la Ley de Derecho de Autor de los EE.UU., mientras que la redaccion de la exencién de uso
hogarefio permanece sin cambios en la parte A). La Ley fue promulgada por € Presidente € 27 de
octubre de 1998 y entrd en vigor € 26 de enero de 1999.

2. Alcance y aplicacién actuales del articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los
EE.UU.

35. El articulo 110(5) contiene ahora dos exenciones independientes. |a llamada "exencién de
uso hogarefio”, de la parte A), modificada en cuanto a la clase de obras que abarca, y una nueva
exencion en la parte B) (llamada a veces "exencion empresarid™).

a) Pate A)

36. El significado y € acance exactos de la"exencion de uso hogarefio”, correspondiente ahora a
la parte A) del articulo 110(5), después del afiadido en d articulo de la parte B), y precedido por la
expresion "salvo lo dispuesto en la parte B)", parecen ser |os siguientes.

Mientras que € articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor se aplicaba hasta la enmienda de 1998
atodos los tipos de obras amparadas por € derecho de autor, en apariencia la parte A) de ese articulo
excluye ahora de su alcance las "obras musicales no draméticas’ y sigue aplicandose a todos los
demés tipos de obras, incluyendo, por gemplo, las obras teatrales, piezas breves, Operas, operetas y
comedias musicales, ya que la parte A) ddl articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor se refiere a
"obras' en general, mientras que € alcance de la parte B) esta limitado expresamente a las "obras
musicales no draméticas’.

37. Lo dicho antes acerca del articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de 1976 continlia
aplicandose a la parte A) de ese articulo con la salvedad de que € alcance de la disposicion ha sido
limitado en apariencia por la exclusion de las obras musicales no draméticas, a las que ahora se refiere
la parte B) ddl articulo. Sin embargo, habida cuenta de que en la parte B) se han atenuado en gran
medida las limitaciones relativas a tamafio de los establecimientos, resulta dudoso s los tribunales
habran de mantener los limites de superficie de los establecimientos que se habian fijado en la
jurisprudencia referente a articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de 1976.%

comprendida entre 861y 2.000 pies cuadrados (entre 80y 186 nt). Los locales de Edison tenian una superficie
comprendida entre 800y 1.200 pies cuadrados (entre 74y 111 m?).
28 \/ éase |a nota de pie de pagina 22.
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b) Parte B)
38. Laparte B) dd articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor dice asi:

"No obstante las disposiciones del articulo 106, no congtituiran infraccién del
derecho de autor los siguientes actos:

B) la comunicacién por un establecimiento de una transmision o retransmision
gue incorpore la interpretacion, gecucion o exhibicién de una obra musical no
dramética destinada a la recepcion por e publico, originada en una emisora de
radio o televison autorizada con ese caracter por la Comison Federal de
Comunicaciones, 0, s se trata de una transmision audiovisual, en un sistema de
cable o de difusion mediante satdlite; siempre que:

)] S no se trata de un establecimiento de servicios de comidas o bebidas, €
establecimiento en que se efectlia la comunicacién tenga una superficie bruta inferior
a2.000 pies cuadrados (con exclusion del espacio empleado para € aparcamiento de
los clientes exclusvamente), o bien € establecimiento en que se efectlia la
comunicacion tenga una superficie bruta de 2.000 pies cuadrados 0 mas (con
exclusion del espacio utilizado para el aparcamiento de |os clientes exclusivamente),
y:

)] s la interpretacion o gecucion se efecttia Unicamente por medios
sonoros, se comunica mediante no mas de seis altavoces, de los cuales no
existen mas de cuatro situados en una misma habitacién o en @ espacio
exterior adyacente; o

i) s la interpretacion, gecucion o exhibicion se efectiia por medios
audiovisuales, ninguna parte visual de ella se comunica mediante mas de
cuatro artefactos audiovisuales en total y no hay méas de uno situado en cada
habitacion, y ninguno de esos artefactos audiovisuales tiene una pantalla de
tamafio mayor de 55 pulgadas en diagonal, y ninguna parte sonora de la
interpretacion, gecucion o exhibicion se comunica mediante mas de seis
altavoces, ni hay mas de cuatro de ellos situados en una misma habitacién o
en &l espacio exterior adyacente;

i) s se trata de un establecimiento de servicios de comidas o bebidas con una
superficie bruta menor de 3.750 pies cuadrados (con exclusién del espacio utilizado
para e aparcamiento de los clientes exclusivamente), o bien € establecimiento en
gue se efectlia la comunicacion tiene una superficie bruta de 3.750 pies cuadrados o
mas (con exclusion del espacio utilizado para e aparcamiento de los clientes
exclusivamente), y:

)] s la interpretacion o gecucion se efectia Unicamente por medios
sonoros, se comunica mediante no mas de seis altavoces, de los cuales no
existen mas de cuatro situados en una misma habitacién o en @ espacio
exterior adyacente; o

i) s la interpretacion, gecucion o exhibicion se efectiia por medios
audiovisuales, ninguna parte visual de ella se comunica mediante mas de
cuatro artefactos audiovisuales en total y no hay mas de uno situado en cada
habitacion, y ninguno de esos artefactos audiovisuales tiene una pantalla de
tamafio mayor de 55 pulgadas en diagonal, y ninguna parte sonora de la
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interpretacion, gecucion o exhibicion se comunica mediante mas de seis
altavoces, ni hay mas de cuatro de ellos situados en una misma habitacién o
en el espacio exterior adyacente;

iii) no se efectle ningun cobro directo para poder ver u oir la transmision o
retransmision;

iv) la transmision o retransmison no se transmita a su vez fuera de
establecimiento en que esrecibida; y

V) la transmision o retransmision cuente con licencia del titular del derecho de
autor de la obra que de este modo seinterpreta, ejecuta o exhibe."

ba) Usos exentos

39. La exencion que figura en la parte B) dd articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor
comprende las transmisiones o retransmisiones que incorporen la interpretacion o gecucion® o la
exhibicion*® de una obra musical no dramética destinada a la recepcion por e publico, originada en
una emisora de radio o television autorizada como tal por la Comision Federa de Comunicaciones.
Esto comprende, en lo fundamental, una Situacion que parece andloga a la abarcada por 1a exencion de
uso hogarefio, es decir: los establecimientos abiertos a publico pueden hacer funcionar en sus locales
receptores de radio o television parad disfrute de sus clientes sin @ consentimiento de los titulares de
derechos.

40. Una ultima diferencia consiste en que la parte B) no se aplica a las "obras' en general, Sino
Unicamente a las "obras musicales no dramaticas’, es decir, a las canciones y no alas Operas, operetas
0 comedias musicales.

41 Mientras que la anterior "exencion de uso hogarefio" y la actual parte A) limitan la exencion
a empleo de un Unico aparato receptor utilizado habitualmente en los hogares privados, esta
condicion esta totalmente ausente de la parte B) paralos casos en que € establecimiento no exceda de
determinada superficie. Para todos los establecimientos mayores, € requisito del "uso hogarefio” ha
sido sustituido por condiciones mucho menos rigurosas respecto del equipo sonoro o de television que
puede emplearse.

42, Por afiadidura, las retransmisiones que no estaban exentas expresamente en virtud del
articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de 1976 lo estan ahora. Conforme alaLey de Derecho
de Autor de los EE.UU., "transmitir" un programa significa "comunicarlo mediante cuaquier
artefacto o procedimiento por e cua se reciban imagenes o sonidos fuera del lugar desde e cud se
envian".®" En consecuencia, "retransmitir" un programa significa volver a transmitir una transmision,
como ocurre, por gemplo, en el caso de los operadores de television por cable, que reciben sefides de
televison y las retransmiten a sus suscriptores, o en € caso de los satdlites que reciben sefides
emitidas desde tierray las retransmiten atierra.

43, La mayoria de los programas de television de los EE.UU. se transmiten por emisiéon hertziana,
por cable o mediante satélite. Por lo tanto, la inclusién expresa de esta forma de transmision hace que

29 Con arreglo a articulo 101 de la Ley de Derecho de Autor, interpretar o ejecutar una obra significa
recitarla, presentarla, interpretarla, danzarla o escenificarla, directamente o por medio de cualquier artefacto o
procedimiento.

30 Con arreglo al articulo 110 de la Ley de Derecho de Autor, exhibir una obra significa presentar un
ejemplar de elladirectamente o indirectamente por medio de cualquier artefacto.

31 Articulo 101 delaLey de Derecho de Autor.
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los programas de television queden totalmente sujetos a las excepciones en todas las formas de
transmision.

44, Cabe presumir que la parte B) del articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor se aplica a
caso de la comunicacion publica de obras musicales mediante nuevas tecnologias, como las redes
informéticas (por gemplo, Internet), habida cuenta de la redaccion de esta norma. Este modo de
transmisién, cuya importancia se acentlia cada dia, ha quedado sujeto ahora a la exencion de la
proteccion por & derecho de autor.*

bb) Usuarios exentos

45, Para que la exencion se aplique a los establecimientos que no son de servicios de comidas o
bebidas, rigen los siguientes requisitos.

- s e establecimiento tiene una superficie bruta menor de 2.000 pies cuadrados (186 nr), la
exencién rige sin ninguna otra condicion; es decir, puede emplearse cualquier equipo sonoro,
también € de carécter profesiond, y cuaquier nimero de altavoces,

- s € establecimiento tiene una superficie bruta mayor de 2.000 pies cuadrados, la exencion
rige con las siguientes condiciones:

- S la interpretacion o gecucion se realiza Unicamente por medios sonoros, puede
comunicarse mediante un maximo de seis dtavoces, de los cuales pueden Situarse
COmMo Maximo cuatro en cada habitacion;

- s lainterpretacion, gecucién o exhibicion se efectlia por medios audiovisuaes.

- las partes visuaes de la interpretacion o gecucion pueden comunicarse
mediante un maximo de cuatro artefactos audiovisuales, situandose no més de
uno en cada habitacion. Ademés, esos artefactos deben tener una pantalla
cuya diagonal no sea mayor de 55 pulgadas;

- las partes sonoras de la interpretacion o0 eecucion pueden comunicarse
mediante un méximo de seis atavoces, de los cuales no pueden colocarse mas
de cuatro en cada habitacion.

46. Para |os establecimientos de servicios de comidas o bebidas™ rigen las siguientes condiciones
aln més generosas.

- s @ establecimiento tiene una superficie bruta inferior a 3.750 pies cuadrados (348 ), con
exclusion del espacio para aparcamiento, la exencidn rige sin condiciones; es decir, puede

32 Se menciona el ejemplo siguiente parailustrar una situacion en que adquiere importancia lo sefialado
en €l texto: un organismo de radio (o television) autorizado por la Comisién Federal de Comunicaciones
transmite paral elamente su emision por ondas hertzianas junto con unatransmision en Internet (en su sitio Web).
Esos programas se reciben por un ordenador conectado con diversos altavoces en un bar u otro establecimiento
que cumpl e todas las condiciones estipuladas en la parte B) del articulo 110(5) de laLey de Derecho de Autor.

33 Esos establ ecimientos se definen en el articulo 101 de la Ley de Derecho de Autor, modificada por el
articulo 205 de la Ley sobre la lealtad en la concesion de licencias sobre obras musicales, en los siguientes
términos: "restaurantes, posadas, bares, tabernas o cualquier otro comercio similar al que concurren clientes o
publico con el propoésito principal de que se les sirvan comidas o bebidas, cuya superficie bruta no destinada a
vivienda se utiliza mayoritariamente con ese fin, y en que se interpretan o ejecutan publicamente obras
musicales no draméticas'.
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utilizarse cuaquier clase de equipo sonoro o audiovisua, incluido € equipo profesiona, y
cualquier nimero de atavoces,

- s € establecimiento tiene una superficie bruta mayor de 3.750 pies cuadrados, la exencion
rige con las siguientes condiciones:

- S la interpretacion o gecucion se realiza Unicamente por medios sonoros, puede
comunicarse mediante un maximo de seis dtavoces, de los cuales pueden situarse
COmMO Maximo cuatro en cada habitacion,;

- s lainterpretacion, gecucion o representacion se efectlia por medios audiovisuaes:

- las partes visuales de la interpretacién o gecucion pueden comunicarse
mediante un méximo de cuatro artefactos audiovisuales, situandose no mas de
uno en cada habitacion. Ademés, esos artefactos deben tener una pantalla
cuya diagonal no sea mayor de 55 pulgadas;

- las partes sonoras de la interpretacion o eecucion pueden comunicarse
mediante un méximo de seis atavoces, de |os cuaes no pueden colocarse mas
de cuatro en cada habitacion.

47. La exencion se aplica a los "establecimientos' , que ahora estén definidos por € articulo 101
de la Ley de Derecho de Autor de los EE.UU. (en virtud de la modificacion introducida por €
articulo 205 de la Ley sobre la ledtad en la concesion de licencias sobre obras musicales) como "una
tienda o negocio similar abierto al publico con e proposito principal de vender bienes o servicios,
cuya superficie bruta no destinada a vivienda se utiliza mayoritariamente con ese fin, y en que se
inter pretan o g ecutan publicamente obras musicalesno dramaticas’. Esta definicion también ratifica
la conclusién de los dos tribunales de circuito mencionada antes en relacion con € articulo 110(5) de
laLey de Derecho de Autor de 1976>* en & sentido de que para poder obtener la excepcion a derecho
de autor cada tienda o local comercial debe examinarse individuamente, sin que importe que una
misma empresa explote varios miles de tales locales comerciaes en todo € territorio de los EE.UU.

bc) Condicionesgenerales

48 No debe efectuarse ninglin cobro directo al publico para que pueda ver u oir la transmision o
retransmision. Esta condicién se aplica también a la exencion de uso hogarefio. Sin embargo, €
requisito no tiene absolutamente ninguna posibilidad de limitar la excepcion, porque € propietario del
establecimiento sigue disponiendo de total libertad para amortizar la adquisicién y cubrir los gastos de
funcionamiento del equipo sonoro o audiovisud trasladando esos costos a los clientes de los bienes y
servicios.

49, La transmision o retransmision no puede transmitirse a su vez fuera del establecimiento en
queserecibe. La nueva transmision o retransmision significaria, desde luego, que se acanzariaa un
nuevo publico y de ese modo se efectuaria una nueva comunicacion a publico. En consecuencia,
tampoco esta condicion tiene en la préctica absol utamente ninguna posibilidad de limitar 1a excepcion
en forma significativa.

50. La transmision o retransmision debe contar con licencia del titular del derecho de autor dela
obra interpretada o gecutada. Esto significa que € organismo de radiodifusién debe contar con la
adecuada licencia ddl titular de los derechos. Teniendo en cuenta que précticamente todas las
emisoras de radio y televison de los Estados Unidos tienen licencia de organizaciones

34V éanse |as notas de pie de pagina 25y 26.
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administradoras de los derechos de los intérpretes y egecutantes, esta condicién tampoco tiene
probabilidades de gercer ningln efecto practico que limite € alcance de la exencion.

C) Resumen

51. Las exenciones respecto de la proteccion del derecho de autor que figuran en €
articulo 110(5) de laLey de Derecho de Autor pueden resumirse del siguiente modo:

En lo que respecta a las obras amparadas por e derecho de autor que no son obras musicales no
draméticas, cuaquier persona puede, en los Estados Unidos, difundir esas obras tomadas de laradio o
latelevision en sus locales comerciaes para € disfrute de sus clientes sin @ consentimiento del titular
del derecho de autor. La Unica condicion estipulada por la Ley que tiene posibilidades de reducir en
alguna medida que la excepcion se aplique a todos los locales comerciaes de los Estados Unidos
consiste en € requisito de que se utilice un Unico aparato de tipo que se encuentre habitualmente en
los hogares privados, sin que se definaen laLey 1o que se entiende por tal cosa. Los demas requisitos
no tienen probabilidades de limitar 1os efectos précticos en medida aguna.

52. Con respecto a las obras musicales no draméticas, cualquier persona puede difundir esas
obras, tomadas de laradio o la television, en su establecimiento para € disfrute de sus clientes sin €
consentimiento del titular del derecho de autor. S e establecimiento no alcanza a determinada
superficie (3.750 pies cuadrados para los restaurantes y bares 'y 2.000 pies cuadrados para todos los
demas establecimientos), no rige ninguna otra condicién que tenga posibilidades de limitar € nimero
de establecimientos exonerados. En caso de que los locales excedan de esos limites de superficie,
existen algunas limitaciones més bien generosas que se relacionan principamente con € nimero de
dtavoces que pueden utilizarse. De cuadquier modo, € empleo de equipo profesiona es
perfectamente admisible.

V. CONSECUENCIAS CUANTITATIVAS PARA LOSTITULARES DE DERECHO DE
AUTOR

53. Parailustrar € acance de la excepcidn, en lo referente a los establecimientos mencionados en
la parte B) del articulo 110(5) de Ley de Derecho de Autor, y para los cuaes no existe ninguna
limitacion en cuanto a los equipos sonoros y audiovisuales utilizados, resultan instructivas las cifras
gue siguen.

5. Sobre la base de un estudio de Dun and Bradstreet de 1998, de la serie "Dun's Market
Identifying Market Profile™>*, que es una base de datos que contiene informaciones, entre otras
cosas, sobre la superficie de los establecimientos, puede indicarse |0 siguiente acerca de més de
6,5 millones de establecimientos comerciales de los EE.UU.

En 1998, |a base de datos de Dun and Bradstreet contenia los siguientes nimeros de establecimientos,
mientras que las cifras totales segiin las estimaciones de Dun and Bradstreet se indican entre
paréntesis (el Servicio de Investigacion del Congreso aplico también este método en 1995):

- 7.819 (49.061) establecimientos de servicios de bebidas con una superficie inferior a
3.750 pies cuadrados (73 (85) por ciento del total de los establecimientos de servicios de
bebidas incluidos en la base de datos de Dun and Bradstreet);

35 Pueden encontrarse explicaciones méas detalladas y los datos suministrados por Dun and Bradstreet
en Dun's Market Identifiers Market Profiles (prueba documental EC-7).

36 |_as cifras de esta base de datos correspondientes a 1995 se utilizaron por el Servicio de Investigacion
del Congreso de los EE.UU. para establecer en 1996 |la cantidad de establecimientos de ciertas categorias segiin
su superficie que habrian de quedar comprendidos en lanuevaley.
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- 51.385 (192.692) establecimientos de servicios de comidas con una supeficie inferior a
3.750 pies cuadrados (70 (68) por ciento del total de los establecimientos de servicios de
comidas incluidos en la base de datos de Dun and Bradstrest);

- 65.589 (281.406) establecimientos de comercio minorista con una superficie inferior a
3.750 pies cuadrados (45 (42) por ciento del tota de los establecimientos de comercio
minoristaincluidos en la base de datos de Dun and Bradstreet).

55. Estas cifras comprenden bares, restaurantes, salones de té, cantinas, etc., y tiendas minoristas.
Sin embargo, no se han tenido en cuenta otros sectores en que es probable que queden igualmente
exonerados diversos establecimientos (por gemplo:  hoteles, locales de servicios financieros, oficinas
de negocios inmobiliarios y otros tipos de locales de servicios).

56. Para presentar de otra manera los resultados de estos datos.  aproximadamente € 70 por
ciento de los establecimientos de servicios de bebidas y comidas de los EE.UU. y € 45 por ciento de
los establecimientos de comercio minorista del pais tienen derecho, en virtud del articulo 110(5) de la
Ley de Derecho de Autor, sin limitacion alguna, a difundir misica tomada de laradio y la television
en sus locales comerciales para € disfrute de sus clientes sin € consentimiento de los titulares del
derecho de autor, privando a éstos de una fuente importante de ingresos por concepto de licencias.

57. Todos los demas establecimientos -de mayor superficie- se benefician, desde luego, de la
excepcion de la parte B) ddl articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor s cumplen varias
condiciones muy poco exigentes respecto del nimero de atavoces autorizados.

V. INCOMPATIBILIDAD DE LA LEGISLACION DE LOS EE.UU. CON SUS
OBLIGACIONES EN VIRTUD DEL ACUERDO SOBRE LOS ASPECTOS DE LOS
DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL RELACIONADOS CON EL
COMERCIO, DE LAOMC

1. Breve historia de la negociacion del Acuer do sobre los ADPICY

58. En la Conferencia Ministerial que dio inicio a la Ronda Uruguay de Negociaciones
Comerciales Multilaterales en Punta del Este (Uruguay) en septiembre de 1986, los ADPIC se
incluyeron en e programa de negociacion como uno de los [lamados "nuevos temas®. Laformulacion
multilateral de normas en materia de derechos de propiedad intelectual habia sdo dominada hasta
entonces por la Organizacion Mundid de la Propiedad Intelectua (OMPI), que administra o
coadministra précticamente todos los tratados importantes en esa materia.  Existian a comienzo
opiniones diferentes entre los paises industrializados, que deseaban lograr un acance amplio de todos
los derechos de propiedad intelectual, y los paises en desarrollo, que deseaban limitar los trabgjos aun
codigo contra el comercio de productos falsificados.

59. Durante € proceso de negociacion prevalecio e criterio de quienes procuraban un alcance
amplio. Esto tuvo por consecuencia que se incluyeran en e Acuerdo sobre los ADPIC précticamente
todos los derechos de propiedad intelectua existentes. Para comenzar, se estipularon |os principios
dd trato naciona y del trato de la nacion mas favorecida (el segundo de los cuales representaba una
novedad en la esfera de los derechos de propiedad intelectua). Se incluyeron por via de referencia los
tratados més importantes de la OMPI (el Convenio de Paris, que abarca los derechos de propiedad
indugtrial, y & Convenio de Berna, que abarca € derecho de autor, asi como € Tratado de
Washington sobre la proteccién de las topografias de semiconductores), sometiendo también esos
tratados a un sistema eficaz de soluciéon de diferencias. Se establecieron, ademés, disposiciones

37 Para un informe detallado sobre la historia de la negociacién del Acuerdo sobre los ADPIC véase
Gervais, The TRIPS Agreement: Drafting History and Analysis, Londres, 1998, paginas 3 a 28.
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detalladas sobre la observancia de las normas de fondo en materia de derechos de propiedad
intelectual, lo que constituia una absoluta novedad en materia de normas internacionales sobre tales
derechos.

60. El llamado "Texto Dunkel" del Acuerdo sobre los ADPIC, de diciembre de 1991, s
incorpord en forma cas literal en e Acta Final adoptada en la Conferencia Ministerial de Marrakech,
en aouril de 1994, que dio término con éxito a las negociaciones de la Ronda Uruguay. Las
disposiciones del Acuerdo sobre los ADPIC pasaron a ser plenamente aplicables a los paises
Miembros de la OMC que no eran paises en desarrollo a partir del 1° de enero de 1996 (parrafo 1 del
articulo 65 del Acuerdo).

2. La proteccion del derecho de autor en virtud del Acuerdo sobrelos ADPIC

61. Las disposiciones de fondo para la proteccion del derecho de autor (incluidos los derechos
conexos) figuran en laseccion 1 de la parte 11, es decir, en los articulos 9 a 14 del Acuerdo sobre los
ADPIC. El articulo 9 estipula € principio de que los Miembros de la OMC deben observar las
disposiciones sustantivas del Convenio de Berna (sus articulos 1 a 21) y reitera @ principio basico de
la proteccion por € derecho de autor, es decir, que la proteccion sdlo abarca las expresiones pero no
las ideas, méodos de operacion 0 conceptos matematicos en Si.

62. El articulo 12 del Acuerdo establece normas minimas sobre la duracion de la proteccion de las
obras amparadas por € derecho de autor. El plazo de proteccién para muchas obras es de 50 afios
contados desde la muerte de su autor.

63. El parrafo 2) dd articulo 9 del Convenio ce Berna prohibe la imposicion de limitaciones o
excepciones a derecho de reproduccion, salvo en determinados casos especiales en que esos limites o
excepciones no atenten contra la explotacién normal de la obra ni causen un perjuicio injustificado a
los intereses legitimos del titular de los derechos. El articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC, que
también debe interpretarse junto con e articulo 20 del Convenio de Berna, hace aplicable esta
disposicién iguamente a todos los demas derechos exclusivos correspondientes a derecho de autor y
los derechos conexos, circunscribiendo de ese modo estrictamente las limitaciones y excepciones que
los paises Miembros de la OM C pueden imponer.

3. El articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor ala luz dd péarrafo 1 del articulo 9 del
Acuerdo sobrelosADPIC y d péarrafo 1) dd articulo 11bisy € parrafo 1) del articulo 11

del Convenio de Berna

64. Para facilitar la exposicion, € andisis juridico del articulo 110(5) de la Ley de Derecho de
Autor se efectuara considerando conjuntamente sus dos partes.

a) Péarrafo 1 del articulo 9 del Acuerdo sobre los ADPIC
65. Esta disposicién dice asi:

"Los Miembros observaran los articulos 1 a 21 del Convenio de Berna (1971) y €
Apéndice del mismo ..."

Esta disposicion tiene por consecuencia que las obligaciones incluidas en los articulos 1 a 21 del
Convenio de Berna han pasado a formar parte de las obligaciones contraidas en virtud del Acuerdo
sobre los ADPIC y estén sujetas plenamente a sistema de solucién de diferencias de la OMC.33°

38 éase Gervais, The TRIPS Agreement, Drafting History and Analysis, 1998, pagina 72.
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b) Parrafo 1) del articulo 11bis del Convenio de Berna

66. La disposicién que tiene particular importancia en € asunto presente es € parrafo 1 del
articulo 11bis del Convenio de Berna, que dice asi:

"1) Los autores de obras literarias y artisticas gozaran del derecho exclusivo de
autorizar:

i) la radiodifusiéon de sus obras o la comunicacion publica de estas obras por
cualquier medio que sirva para difundir sin hilo los signos, los sonidos o las imagenes;

i) toda comunicacion publica, por hilo o sin hilo, de la obra radiodifundida,
cuando esta comunicacion se haga por distinto organismo que e deorigen,

iii) la comunicacion publica mediante altavoz o mediante cualquier otro
instrumento andlogo transmisor de signos, de sonidos o0 de imagenes de la obra
radiodifundida.”

67. El articulo 11bis fue introducido en € Convenio de Berna con ocasion de larevisién de Roma
(1928), y desarrollado més detalladamente en la revision de Bruselas (1948), en una época en que la
comunicacion a publico por atavoz, radio, etc., se habia convertido en un medio de comunicacion
muy importante. Ese medio de comunicacion era claramente similar a la interpretacion o gecucion
publica de una obra, salvo en que acrecentaba su publico potencial.

68. Cada uno de los usos que se indican en los puntos 1) a 3) del parrafo 1) del articulo 11bis del
Convenio de Berna debe considerarse un uso separado, que requiere una autorizacion independiente
para cada uno de ellos, otorgada por € titular del derecho de autor.® El punto 3°9) del péarrafo 1) del
articulo 11bis del Convenio de Berna es la disposicion pertinente a los efectos de este asunto.

39 Véase también Message from the President of the United States transmitting the Uruguay Round
Trade Agreements, texts of Agreements Implementing Bill, Statement of Administrative Action and Required
Supporting Satement, 103 Congress, 2¢ Session, House Document 103-316, volumen 1, pagina 981, septiembre
de 1994 (prueba documental EC-8).

40 E| razonamiento en que esto se basa esta explicado en la Guia del Convenio de Berna de la OMP!,
1978, péaginas 81y 82: "Se plantea la cuestion de si la autorizacién de radiodifundir una obra que se concede a
la emisora comprende ademas cualquier utilizacion de la emisidn, incluso su comunicacion publica mediante
altavoz, sobretodo si se persiguen fines de lucro.

articulo 11bis.12. La respuesta del Convenio es negativa al atribuir al autor, también en este caso, un
derecho exclusivo. De igual modo que cuando la recepcién de la emision va seguida de una comunicacion
publica de la misma, dirigida a un nuevo circulo de oyentes (o de televidentes), bien mediante una nueva
emision o bien mediante transmision por hilo (véase el inciso ii) del péarrafo 1), se considera que la
comunicacion a través de altavoz (o instrumento analogo) llega a un publico nuevo, distinto del que el autor
tuvo presente cuando autorizo la radiodifusion de su obra. Efectivamente, y aunque por definicion la
radiodifusion puede llegar a un nimero indeterminado de personas, al autorizar esta modalidad de explotacion
de su obra el autor sblo tiene presentes a los usuarios directos, es decir, |os proveedor es de aparatos receptores
gue captan las emisiones individualmente o en un &mbito privado o familiar. A partir del momento en que se
efectlia esta captacion para destinarla a un auditorio todavia més vasto (a veces con fines de lucro), es una
nueva fraccion del pablico receptor la que puede beneficiarse de la escucha [o de la visién] dela obra, conlo
cual la comunicacién de la emisién a través de altavoz (o instrumento analogo) no constituye ya la simple
recepcion de la emision misma, sino un acto independiente mediante el cual la obra emitida es comunicada a un
publico nuevo. Y esta recepcion publica da lugar al derecho exclusivo de autorizacion, que corresponde al
autor.

articulo 11bis.13. El ejemplo citado se refiere a la masica; pero, evidentemente, ese derecho
comprende todas las demas clases de obras, como las dramaticas o |as dramatico-musicales y las conferencias
u otras obras orales, ya que las comunicaciones publicas no son Unicamente de caracter recreativo; las hay
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69. No puede caber duda de que € articulo 11bis del Convenio de Berna abarca no slo la
comunicacion a publico que emana de emisiones de radio, sino también la procedente de la
television.** Tampoco puede caber duda de que, con arreglo a articulo 2 del Convenio de Berna, las
obras musicales, dramaticas, dramé&icomusicales y demés obras musicaes congtituyen obras
literarias y artisticas.** En consecuencia puede extraerse la conclusion de que las obras alas que niega
protecciéon € articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor (en sus dos alternativas) son obras
protegidas con arreglo d articulo 11bisy d articulo 2 del Convenio de Berna.

70. Aunque la expresion "comunicacion pablica'® no fue definida en e Convenio de Berna, €
Programa para la Revision de Brusdlas™ proporciona alguna orientacion sobre lo que significa la
comunicacion publica:

"... sobre todos los lugares en que se redine publico en cines, restaurantes, salones de

A n

te ...

71 Aunque la parte A) dd articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor se refiere expresamente
ala"... interpretacion, gecucion o exhibicion de una obra mediante la recepcion por € publico ...",
también la comunicacion de una obramusical en un establecimiento, alos clientes de éste, en laforma
gue se describe en la parte B) dd articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor congtituye una
comunicacion piblicaen el sentido del pérrafo 1) del articulo 11bis del Convenio de Berna®

72. Con arreglo al péarrafo 1) dd articulo 11bis del Convenio de Berna, la comunicacion publica
tiene que efectuarse "mediante dtavoz 0 mediante cuaquier otro instrumento andlogo”. A este
respecto es indiferente que los altavoces estén incorporados en € receptor de radio o television o en
otro gparato (incluyendo, por gemplo, un ordenador) o son independientes. Es obvio que la
comunicacion publica previstaen € articulo 110(5) de laLey de Derecho de Autor comprende € caso
en que se gecutan obras musicales mediante altavoces para los clientes del establecimiento. De
cualquier modo, la musica transmitida por radio o television sélo puede hacerse audible por medio de
alguna clase de altavoz.

73. Al negar la proteccion ddl derecho de autor a las obras musicales (en la parte A) a las obras
amparadas por € derecho de autor que no son obras musicales no dramaticas) cuando se reciben a

también que son instructivas y que, en la practica, no tienen menos importancia que las otras. Sea cual sea la
naturaleza de la obra radiodifundida [0 televisada], 1o importante es que exista comunicacion publica de la
misma mediante altavoz o instrumento analogo (por ejemplo, una pantalla de televisiéon que transmite signos,
sonidos o imagenes).

articulo 11his.14. Conviene sefialar que los tres elementos que integran el derecho de radiodifusién y
gue acaban de describirse no se excluyen reciprocamente, sino al contrario, son acumulativos, es decir, se dan
cada vez clue surgen las situaciones a que se refiere el Convenio."

“1 \/éase Guia del Convenio de Berna, OMPI (1978), pagina 78 (prueba documental EC-9).

42 \/éase Guia del Convenio de Berna, OMPI (1978), pagina 14 (prueba documental EC-10).

43| aexpresion "comunicacion al plblico” constituye un sinénimo.

44 Comentarios al Programa para la Conferencia de Bruselas: documentos de 1948, paginas 266
y siguientes.

45 Ambos actos estén claramente comprendidos en la definicién que establece la ley interna de los
EE.UU. en el articulo 101 de la Ley de Derecho de Autor, donde se define la interpretacion, eecucion o
representacion publica de una obra en los siguientes términos. "(...) La interpretacion, ejecucién o
representacion publica de una obra significa: 1) su interpretacion, ejecucion o representacion en un lugar
abierto al publico o en cualquier lugar en que se relina un nimero importante de personas fuera del circulo
normal de la familia y sus allegados sociales; o0 2) la transmision u otra forma de comunicacion de una
inter pretacion, gjecucion o representacion de la obra a un lugar comprendido en la clausula 1) o al publico por
medio de cualquier artefacto o procedimiento, independientemente de que el publico que pueda recibir la
interpretacion, ejecucion o representacion la reciba en e mismo lugar o en lugares separados y al mismo
tiempo o0 en momentos diferentes (...)".
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través de la radio o la television por ondas hertzianas y se difunden en locales comerciales para €
disfrute de sus clientes, los EE.UU. no otorgan la proteccion a que estéan obligados con arreglo a
parrafo 1 de articulo 9 del Acuerdo sobre los ADPIC junto con & punto 3° del parafo 1) del
articulo 11bis del Convenio de Berna.

C) Pérrafo 1) del articulo 11 del Convenio de Berna
74. Esta disposicion dice asi:

"1) Los autores de obras draméticas, dramatico-musicales y musicales gozaran
del derecho exclusivo de autorizar:

i)
i) la transmision publica, por cualquier medio, de la representacion y de la
gjecucion de susobras.”

75. Mientras que € punto 3°) del parrafo 1) ddl articulo 11bis del Convenio de Berna requiere que
la obra musica se haya transmitido por ondas hertzianas en agin momento de su camino hasta €
gparato receptor, € punto 2) del parrafo 1) dd articulo 11 del Convenio de Berna comprende el caso
en que toda la transmision se efectua por hilo.*®

76. L as consideraciones expuestas antes en relacion con € articulo 11bis del Convenio de Berna
acerca de las obras y de la comunicacion publica se aplican, mutatis mutandis, al parrafo 1) del
articulo 11 del Convenio de Berna.

T7. En consecuencia, puede afirmarse que la difusion de musica o de otras obras amparadas por €
derecho de autor en locales comerciales, tomadas de la radio o la television para € disfrute de los
clientes, tal como se indica en € articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor, congtituye un acto
protegido por € punto 29) del parrafo 1) del articulo 11 del Convenio de Berna s toda la transmisién
deradio o television se efectlia por hilo. Al negar esa proteccion, los EE.UU. incurren en violacion de
sus obligaciones derivadas del parrafo 1 del articulo 9 del Acuerdo sobre los ADPIC junto con €
punto 2°) del parrafo 1) del articulo 11 del Convenio de Berna.

4, Excepciones admisibles a la proteccion del derecho de autor

78. Aunque los EE.UU han controvertido en algiin momento que una "radio de tipo hogarefio”
sea un “"dtavoz u otro instrumento andogo’ en € sentido del punto 3° de parafol) del
articulo 11bis de Convenio de Berna, posteriormente se han agpoyado exclusvamente en la
afirmacion de que € articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor seria admisible en virtud de
cldusulas de excepcion incluidas en e Convenio de Berna'y € Acuerdo sobre los ADPIC. En
particular, los EE.UU. se han referido a las llamadas "pequefias excepciones’ del Convenio de Berna,
al péarrafo 2) dd aticulo 9 y a parrafo 2) dd articulo 11bis de ese Convenio y d articulo 13 del
Acuerdo sobre los ADPIC.

48 \/ éanse | as inequivocas expresiones de la Guia del Convenio de Berna de la OMPI, 1978, pagina 76,
que dice asi: "La segunda parte del derecho de representacion o de gjecucién publica atribuye al autor €l
derecho exclusivo de autorizar la transmisién publica por todos los medios de la representacion y de la
gjecucion de su obra. El término "por todos los medios' debe entenderse de la cinematografia y de la
transmisién por hilo, pero no de la radiodifusion, ya que ésta se rige por disposiciones especiales
(articulo 11bis). A titulo de ejemplo, un organismo de radiodifusion realiza una emision hertziana de un
concierto de misica de camara: en tal caso, es aplicable el articulo 11bis; pero si ese organismo o una
empresa especializada comunica el mismo concierto a sus abonados a través de una red telefénica, se ha de
aplicar €l articulo 11".
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79. Las CE y sus Estados miembros desean sefidar que la carga de invocar y probar la
aplicabilidad de una excepcidn recae en la parte que se vale de dla. Este criterio esta en conformidad
con los informes del Organo de Apelacion en los asuntos Estados Unidos - Pautas para la gasolina
reformulada y convencional®’ y Estados Unidos - Medida que afecta a |las importaciones de camisas y
blusas de tejidos de lana procedentes de la India.*®

80. En esta situacion, las CE y sus Estados miembros desean afirmar que, a su juicio, ninguna de
las excepciones a la proteccion del derecho de autor que figuran en e Acuerdo sobre los ADPIC y €
Convenio de Berna puede excusar -tota ni parcidmente- las exenciones incluidas en €
articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor. Las CE y sus Estados miembros formulardn sus
observaciones acerca de esta cuestion en términos més detallados a la luz de los argumentos que los
EE.UU. deseen exponer a respecto ante e Grupo Especidl.

5. Anulacion y menoscabo

8L Con arreglo a parrafo 1 del articulo 64 del Acuerdo sobre los ADPIC, € articulo XXI11 del
GATT y € parrafo 8 dd articulo 3 del ESD, se presume que e incumplimiento de las obligaciones de
los EE.UU. con arreglo a Acuerdo sobre los ADPIC constituye un caso de anulacion o menoscabo.

V1. CONCLUSION

82. Las CE y sus Estados miembros, en consecuencia, solicitan respetuosamente a Grupo
Especia que congtate que los EE.UU. han incurrido en incumplimiento de sus obligaciones con
arreglo a parrafo 1 dd articulo 9 del Acuerdo sobre los ADPIC, junto con € punto 3°) del parrafo 1)
dd articulo 11bisy € punto 2°) del parrafo 1) del aticulo 11 del Convenio de Berna, y que deben
poner su legidacion interna en conformidad con sus obligaciones con arreglo a Acuerdo sobre los
ADPIC.

“TWT/DS2/AB/R (adoptado el 20 de mayo de 1996), pagina 28.
“8 \WT/DS33/AB/R (adoptado el 23 de mayo de 1997), pagina 16.
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APENDICE 1.2

EXPOSICION ORAL DELAS COMUNIDADES EUROPEASY SUSESTADOS
MIEMBROS EN LA PRIMERA REUNION CON EL GRUPO ESPECIAL

(8'y 9 de noviembre de 1999)

l. INTRODUCCION

1 Las Comunidades Europeas (CE) y sus Estados miembros desean, ante todo, agradecer
anticipadamente a la Sefiora Presidenta y a los demas miembros de este Grupo Especia por ocuparse
de este asunto y por € tiempo y € esfuerzo que habran de dedicarle. Nuestra gratitud se extiende
también a los funcionarios de la Secretaria que ayudaran a Grupo Especia en e desempefio de sus
tareas.

2. Es éste d cuarto grupo especia que se ocupa del Acuerdo sobre los ADPIC y € primero
referente a cuestiones de derecho de autor. ES probable que las conclusiones de este Grupo Especia
tengan gran importancia para la aplicacion por los Miembros de cuestiones relacionadas con €l
capitulo del Acuerdo sobre los ADPIC que se refiere d derecho de autor y a las relaciones reciprocas
entre el Acuerdo y e Convenio de Berna.

3. Hemos expuesto nuestra interpretacion de los hechos referentes a este asunto y nuestros
argumentos en la primera comunicacion escrita, de fecha 5 de octubre de 1999, en la que explicamos
por qué consideramos que ciertos aspectos de la legidacion de los Estados Unidos en materia de
proteccidn de las obras amparadas por e derecho de autor son incompatibles con las obligaciones de
los Estados Unidos derivadas del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con & Comercio, de la OMC (Acuerdo sobre los ADPIC). Nos abstendremos
hoy de repetir todos los hechos y argumentos que expusimos en la comunicacién escrita, y en lugar de
ello nos concentraremos en los hechos y los argumentos que consideramos medulares.  También
haremos observaciones provisiona es sobre la primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, de
26 de octubre de 1999, y las comunicaciones de terceros. Las CE y sus Estados miembros, desde
luego, habran de responder cabalmente a las comunicaciones de los Estados Unidos y de los terceros
en su escrito de réplica

4. Para expresarlo en términos de estilo telegréfico, la Situacion de las normas de los Estados
Unidos sobre derecho de autor que son objeto de la reclamacion de las CE y sus Estados miembros se
presenta en |os siguientes términos:

Aunque € articulo 106 de la Ley de Derecho de Autor otorga a titular de una obra amparada
por € derecho de autor la facultad exclusiva de reproducir la obra, preparar obras derivadas,
distribuir copias de la obra e interpretarla 0 gecutarla en publico, € articulo 110(5) de la
misma Ley establece dos exenciones respecto de la proteccion de ese derecho que, en
términos simples, pueden resumirse del modo que sigue:

- en virtud de la parte B), cualquier persona esta autorizada a gecutar en sus locales
comerciales, para € disfrute de sus clientes, "musica no dramatica’ comunicando
transmisiones de radio o televison sin @ consentimiento del titular del derecho de
autor, sin ninguna limitacion préctica cuando no se excede de cierta superficie, o
respetando determinadas condiciones referentes al nimero de atavoces utilizados
cuando se supera esa superficie;
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- en virtud de la parte A), cualquier persona esta autorizada a gjecutar en sus locales
comerciales, para € disfrute de sus clientes, sin € consentimiento de los titulares del
derecho de autor, cualquier otra obra amparada por ese derecho, como las obras de
teatro, Operas 0 comedias musicales, tomadas de emisiones de radio o television, con
la condicion, en particular, de que € equipo utilizado pueda considerarse "de tipo
hogarefio”.

5. En opinién de las CE y sus Estados miembros, estas medidas de los Estados Unidos
constituyen infraccién de las obligaciones de los Estados Unidos con arreglo al Acuerdo sobre los
ADPIC de la OMC. En paticular, las medidas de los Estados Unidos son incompatibles con
parafo 1 del articulo 9 del Acuerdo sobre los ADPIC junto con € parafo 1) del articulo 11 y €
parafo 1) del articulo 11bis del Convenio de Berna 'y no pueden justificarse en virtud de ninguna
excepcion o limitacion, explicita ni implicita, admisible con arreglo a Convenio de Berna o d
Acuerdo sobre los ADPIC. Estas medidas causan perjuicio a intereses legitimos de titulares de
derecho de autor europeos, anulando y menoscabando los derechos de las CE y sus Estados
miembros.

6. Los intereses econémicos de las CE y sus Estados miembros en esta cuestion son importantes.
Segin un estudio a que las CE y sus Estados miembros habrén de referirse en la parte 1V,
aproximadamente un 70 por ciento de los establecimientos de servicios de comidas y bebidas y un
45 por ciento de todos los establecimientos de comercio minorista de bs Estados Unidos pueden
gecutar musica de la radio o la television, sin limitacion alguna, sin € consentimiento del titular del
derecho de autor. Esto demuestra claramente las posibilidades que origina e articulo 110(5) delaLey
de Derecho de Autor en cuanto a causar pérdidas muy importantes de ingresos por licencias.

. LA PROTECCION DE LASOBRASAM PARADAS POR EL DERECHO DE AUTOR
Y LAS EXCEPCIONES A ESA PROTECCION PREVISTAS EN LA LEY DE
DERECHO DE AUTOR DE LOSESTADOSUNIDOS

1. Antecedentes histéricos: € articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor antes de su
enmienda de 1998 (la " exencion de uso hogar efio")

7. En virtud del articulo 106 de la Ley de Derecho de Autor de 1976, d titular de los derechos
sobre una obra tiene € derecho exclusivo de reproducir la obra, preparar obras derivadas y distribuir
copias de laobra. Con arreglo a articulo 106(4) de dicha Ley, € titular del derecho de autor también
tiene € derecho exclusivo de "interpretar o gjecutar en publico la obra amparada por el derecho de
autor”.

8. Para comprender caba mente las exenciones incluidas en la version actua del articulo 110(5)
resulta Gtil considerar su version anterior. Antes de 1999, € articulo 110(5) sdlo consistia en la actua
parte A). La parte B) fue afladida en virtud de la "Ley sobre la ledtad en la concesién de licencias
sobre obras musicales’, en octubre de 1998. La versén de 1976 del articulo 110(5) se conocia
habituamente como "exencion de uso hogarefio”. En términos generdes, la exencion de uso
hogarefio abarcaba € empleo de un receptor de radio o television "de tipo hogarefio” en unatienda, un
bar, un restaurante o cualquier otro lugar frecuentado por € publico. Laexencién no se aplicaba a
locales en que se gecutaran cintas, discos compactos u otros artefactos musical es mecéani cos.

9. Laratio legis de la exencion de uso hogarefio se remonta a la sentencia del Tribuna Supremo
de los Estados Unidos dictada en 1975 en € asunto Twentieth Century Music Corp. v. Aiken (cuyo
texto completo estd en la prueba documental EC-1). El Sr. Aiken era propietario de un pequefio
restaurante de comidas rapidas en que funcionaba un receptor de radio. Esa instalacién recibia la
transmision de varias emisoras de radio, que incluia obras musicales protegidas. En esa época se
consideraba que los establecimientos comerciales debian obtener una licencia para recoger una
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emision de radiodifusion a fin de poder comunicarla d publico legamente, pero € Sr. Aiken carecia
de licencia de los titulares de derechos sobre las obras amparadas por € derecho de autor que se
difundian en sus locaes a través de la radio. El Tribuna Supremo eximio de responsabilidad al
Sr. Aiken sobre la base de la Ley de Derecho de Autor de 1909 (antecesora de la Ley de 1976) ya que,
segun e Tribunal, 1o que @ hacia no podia considerarse una "interpretacion o giecucién” en € sentido
dedichaley.

10. En cambio, en la Ley de Derecho de Autor de 1976 la nueva definicidn de "interpretacion o
giecucion” abarcaba claramente lo que habia hecho € Sr. Aiken. Para que las "actividades Aiken"
siguieran estando permitidas sin € consentimiento del titular de los derechos, se inserté en laLey de
Derecho de Autor una disposicién expresa que otorga a los usuarios una exencion respecto de la
responsabilidad por derecho de autor.

11. El acance del articulo 110(5) (en su version referente a "uso hogarefio”) ha evolucionado con
el curso de los afos. En la época en que se aprobd la Ley de Derecho de Autor de 1976, € propdsito
dd Congreso de los Estados Unidos parecia ser que la excepcion tuviera un alcance restringido y solo
se gplicara a los pequefios establecimientos comerciales "donde mamé atiende € mostrador y papa
hace de cgero”. Sin embargo, e proposito de Congreso no era del todo claro (puede apreciarse un
gemplo ilustrativo de la ambigliedad de propdsitos del legidador en las actas del Congreso que hemos
presentado en la prueba documental EC-3).

12. Aunque los Estados Unidos han afirmado reiteradas veces que sus tribunales han interpretado
restrictivamente esta disposicion, cuando se examina con detenimiento la voluminosa jurisprudencia
sobre € articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de 1976 no se llega alamisma conclusiéon. En
estos 20 afios de jurisprudencia pueden distinguirse dos periodos.

13. Hasta comienzos del decenio de 1990, los principales e ementos que los tribunales tomaban
en consideracion a este respecto eran los siguientes:

- el tamafio fisico del establecimiento;

- laimportancia econémica del establecimiento;

- el nimero de altavoces,

- el hecho de que los atavoces estuvieran sueltos o embutidos en € techo;

- la medida en que se considerara que € aparato receptor era de los utilizados
habitualmente en hogares privados.

Como consecuencia de la formulacion ambigua del articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor
de 1976, los tribunales aplicaron selectivamente diversos criterios o0 conjuntos de criterios, o que dio
lugar a una jurisprudencia un tanto incoherente.

14. En los Ultimos afios, en lugar de examinar los antecedentes legidativos del articulo 110(5) de
la Ley de Derecho de Autor de 1976, los tribunales comenzaron a hacer mayor hincapié en la letra de
la disposicién sobre la exencion de uso hogarefio, 1o que origind una interpretacion més amplia de la
exencion. De este modo se declard que las empresas de ciertas grandes cadenas de tiendas estaban
exentas de la obtencién de licenciay del pago de regalias. Los asuntos Edison y Claire's Boutiques
presentan sentencias ilustrativas dictadas por dos Tribunales de Apelaciones federales con un mes de
diferencia
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15. La cuestién medular en ambos asuntos era si, en € caso de una gran empresa con un elevado
nimero de locales de ventas en todo € pais'y con ingresos anuales de varios cientos de millones de
ddlares, en cada uno de cuyos locales se empleara un Unico receptor de tipo utilizado habitualmente
en los hogares privados, seguia siendo aplicable o no € articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor
de 1976. En ambos casos la respuesta de los tribunales fue afirmativa. Seguin los tribunaes, los
unicos factores pertinentes para evaluar la aplicabilidad de la exencién son la cantidad y la calidad de
los aparatos receptores utilizados en cada local. El tamafio del establecimiento, la propiedad o la
estructura societaria de la empresa 'y cualquier otro factor que la jurisprudencia anterior habia tomado
en consideracion fueron declarados irrelevantes a los efectos de la aplicacion de la exencién de uso
hogarefio.

16. Las CE y sus Estados miembros no encuentran contradiccion entre estas dos sentencias de
segunda ingtancia y las dos que los Estados Unidos mencionan en @ punto 7 de su primera
comunicacion escrita, porque en los dos casos que citan los Estados Unidos la superficie era
considerablemente mayor que en los asuntos Edison y Claire’s Boutiques (en € asunto Sailor Music
la superficie media era de 3.500 pies cuadrados, mientras que en Edisony Claire' s Boutiques era de
800 a 1.200 y de 900 a 2.000 pies cuadrados, respectivamente).

17. A comienzos del decenio de 1990, una coalicion de asociaciones empresariales inicid activas
gestiones ante miembros del Congreso con € fin de lograr una ampliacién del acance de
articulo 110(5). Los esfuerzos de esa codicidn rindieron frutos répidamente. A partir de 1995 se
presentaron varios proyectos de ley ante la Camara de Representantes y € Senado de los Estados
Unidos con € fin de ampliar considerablemente e a cance de la exencién de uso hogarefio.

18. En octubre de 1998 € Congreso aprob6 un proyecto titulado "Ley sobre la ledtad en la
concesidn de licencias sobre obras musicales', que fue promulgado por e Presidente y entré en vigor
el 26 de enero de 1999.

2. Alcance y aplicacion actuales del articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los
EstadosUnidos

19. El articulo 110(5) contiene ahora dos exenciones independientes: la llamada "exencién de
uso hogarefio”, de la parte A), modificada en cuanto a la clase de obras que abarca, y una nueva
exencion en la parte B) (llamada a veces "exencion empresarid™).

20. El significado y €l acance exactos de la"exencion de uso hogarefio”, correspondiente ahora a
la parte A) dd articulo 110(5), después del afiadido en € articulo de la parte B, y precedido por la
expresion “salvo lo dispuesto en la parte B)" , parecen ser los siguientes.

Mientras que € articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor se aplicaba hasta la enmienda
de 1998 a todos los tipos de obras amparadas por € derecho de autor, en aparienciala parte A) de ese
articulo excluye ahora de su alcance las "obras musicales no draméticas' y sigue aplicandose a todos
los demés tipos de obras, incluyendo, por g emplo, |as obras teatrales, piezas breves, Operas, operetas
y comedias musicales, ya que la parte A) del articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor se refiere
a "obras' en general, mientras que € alcance de la parte B) esta limitado expresamente a las "obras
musicales no draméticas'.

Aungue las CE y sus Estados miembros se enteran con satisfaccion de que los Estados Unidos
comparten esta interpretacion (punto 9 de su primera comunicacion escrita), deseariamos sefidar, sin
embargo, que esta interpretacion puede no ser seguida necesariamente por todos los tribunaes de los
Estados Unidos. Algunos tribunales pueden no extraer una conclusién a contrario sensu, y gplicar la
exencion que figuraen laparte A) dd articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor a cualquier clase
de obralliteraria 0 artistica.
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Usos exentos

21 La exencién que figura en la parte B) dd articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor
comprende las transmisiones o retransmisiones que incorporen la interpretacion, eecucion o
exhibicion de una obra musical no dramética destinada a la recepcién por € publico, originada en una
emisora de radio o television autorizada como tal por la Comision Federal de Comunicaciones. Esto
comprende, en lo fundamental, una situacion que parece andoga a la abarcada por la exencién de uso
hogarefio, es decir: los establecimientos abiertos a publico pueden hacer funcionar en sus locales
receptores de radio o television parad disfrute de sus clientes sin € consentimiento de los titulares de
derechos.

22. Una ultima diferencia consiste en que la parte B) no se aplica a las "obras' en general, sino
Unicamente a las "obras musicales no draméticas’, es decir, a la misica popular y no a las Operas,
operetas o comedias musicales.

23. Mientras que la anterior "exencion de uso hogarefio” y la actual parte A) limitan la excepcion
a empleo de un Unico aparato receptor utilizado habituamente en los hogares privados, esta
condicion esta totalmente ausente de la parte B) paralos casos en que € establecimiento no exceda de
determinada superficie. Para todos los establecimientos mayores, € requisito del "uso hogarefio” ha
sido sustituido por condiciones mucho menos rigurosas respecto del equipo sonoro o de television que
puede emplearse. en términos practicos, limita a seis € nimero de dtavoces. Ademéds, la
comunicacion a publico de retransmisiones, que no estaba exenta expresamente en € articulo 110(5)
delaLey de Derecho de Autor de 1976, ahoralo esta.

24. La mayoria de los programas de television de los Estados Unidos se transmiten por emision
hertziana, por cable o mediante satélite. Por lo tanto, la inclusién expresa de esta forma de
transmision hace que los programas de televisdon queden totalmente sujetos a las excepciones en
todas las formas de transmision.

25. Cabe presumir que la parte B) ddl articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor se aplica a
caso de la comunicacion publica de obras musicales mediante nuevas tecnologias, como las redes
informédticas (por gemplo, Internet), habida cuenta de la redaccién de esta norma. Este modo de
transmision, cuya importancia se acentla cada dia, ha quedado sujeto ahora a la exencion de la
proteccion por € derecho de autor. Se menciona € gemplo siguiente para ilustrar una situacion en
gue adquiere importancia lo sefidado: un organismo de radio (o television) autorizado por la
Comision Federal de Comunicaciones transmite paradelamente su emision hertziana junto con una
transmision en Internet (en su sitio Web). Esos programas se reciben por un ordenador conectado con
diversos atavoces en un bar u otro establecimiento que cumple todas las condiciones estipuladas en la
parte B) del articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor. Aungue las CE y sus Estados miembros
estiman que la comunicacion por una red digital también involucra los derechos de reproduccién y de
distribucion, en e asunto presente no estan en juego esos derechos.

En este asunto se trata exclusivamente del derecho de comunicacién d publico; y a nuestro
juicio la primera comunicacion escrita de los Estados Unidos no respalda en parte alguna su
aseveracion (hecha en € punto 16) de que la comunicacion d publico de obras mediante un ordenador
utilizado como aparato receptor y amplificador no estaria abarcada por la exencion del articulo 110(5)
delaLey de Derecho de Autor.

Usuarios exentos
26. El legidador ha establecido una distincion entre los establecimientos de servicios de comidas

0 bebidas y los demés establecimientos. Para que la exencion se aplique a los establ ecimientos que no
son servicios de comidas 0 bebidas, rigen los siguientes requisitos:
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- s d establecimiento tiene una superficie bruta menor de 2.000 pies cuadrados
(186 n"), la exencion rige sin_ninguna otra condicién; es decir, puede emplearse
cualquier equipo sonoro, también & de carécter profesiona, y cuaquier nimero de
altavoces,

- S e establecimiento tiene una superficie bruta mayor de 2.000 pies cuadrados, la
exencion rige con las siguientes condiciones:

- s la interpretacién o gecucion se rediza Unicamente por medios sonoros,
puede comunicarse mediante un méximo de 6 atavoces, de los cuales pueden
Situarse como méaximo 4 en cada habitacion;

- s la interpretacion, eecucion o exhibicion se efectlia por medios
audiovisuales:

- las partes visudes de la interpretacion o e€ecucion pueden
comunicarse mediante un maximo de 4 artefactos audiovisuaes,
situandose no més de 1 en cada habitacion. Ademaés, esos artefactos
deben tener una pantalla cuya diagonal no sea mayor de 55 pulgadas,

- las partes sonoras de la interpretacion o e€ecucion pueden
comunicarse mediante un maximo de 6 altavoces, de los cuaes no
pueden colocarse mas de 4 en cada habitacion.

27. Para |os establecimientos de servicios de comidas 0 bebidas rigen las siguientes condiciones
alin Mas generosas.

- s e establecimiento tiene una superficie bruta inferior a 3.750 pies cuadrados
(348 "), la exencidn rige sin condiciones, es decir, puede utilizarse cualquier clase
de equipo sonoro o audiovisua, incluido € equipo profesiona, y cuaquier nimero de
altavoces,

- s d establecimiento tiene una superficie bruta mayor de 3.750 pies cuadrados, la
exencion rige con las siguientes condiciones:

- S la interpretacion o gecucion se rediza Unicamente por medios sonoros,
puede comunicarse mediante un maximo de 6 altavoces, de los cuaes pueden
Situarse como méximo 4 en cada habitacion;

- s la interpretacion, eecucion o exhibicion se efectla por medios
audiovisuales:

- las partes visudes de la interpretacion o egecucion pueden
comunicarse mediante un maximo de 4 artefactos audiovisuaes,
situandose no més de 1 en cada habitacion. Ademas, esos artefactos
deben tener una pantalla cuya diagonal no sea mayor de 55 pulgadas;

- las pates sonoras de la interpretacion o gecucion pueden
comunicarse mediante un maximo de 6 atavoces, de los cuaes no
pueden colocarse més de 4 en cada habitacion.

28. La exencion se aplica a los "establecimientos’, que ahora estén definidos por € articulo 101
delaLey de Derecho de Autor de los Estados Unidos (en virtud de la modificacion introducida por e
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articulo 205 de la Ley sobre la lealtad en la concesién de licencias sobre obras musicales) como "una
tienda o negocio similar abierto al publico con € proposito principal de vender bienes o servicios,
cuya superficie bruta no destinada a vivienda se utiliza mayoritariamente con ese fin, y en que se
interpretan o gjecutan publicamente obras musicales no draméticas'.

Resumen

29. Las exenciones respecto de la proteccion del derecho de autor que figuran en €
articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor pueden resumirse del siguiente modo. En lo que
respecta a las obras amparadas por e derecho de autor que no son obras musicales no draméticas (a
las que se refiere la parte A) del articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor), cualquier persona
puede, en los Estados Unidos, interpretar 0 gjecutar esas obras tomadas de la radio o la television en
sus locales comerciaes para € disfrute de sus clientes sin € consentimiento del titular del derecho de
autor. La unica condicidn estipulada por la Ley que tiene posibilidades de reducir en alguna medida
gue la excepcion se aplique a todos los locales comerciales de los Estados Unidos consiste en €
requisito de que se utilice un Unico aparato de tipo que se encuentre habitualmente en los hogares
privados, sin que se defina en la Ley lo que se entiende por tal cosa. Los demas requisitos no tienen
probabilidades de limitar los efectos précticos en medida alguna

30. Con respecto a las obras musicales no dramédticas (a las que se refiere la parte B del
articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor), cualquier persona puede interpretar o gecutar esas
obras, tomadas de la radio o latelevisidn, en su establecimiento para e disfrute de sus clientes sin €
consentimiento del titular del derecho de autor. S € establecimiento no alcanza a determinada
superficie (3.750 pies cuadrados para |os restaurantes y bares y 2.000 pies cuadrados para todos los
demas establecimientos), no rige ninguna otra condicién que tenga posibilidades de limitar € nimero
de establecimientos exonerados. En caso de que los locales excedan de esos limites de superficie,
solo existen limitaciones referentes a nimero de atavoces que pueden utilizarse. De cualquier modo,
el empleo de equipo profesiona es perfectamente admisible.

1. CONSECUENCIAS CUANTITATIVAS PARA LOS TITULARES DE DERECHO DE
AUTOR

3L Parailustrar € acance de la excepcidn, en lo referente a los establecimientos mencionados en
la parte B) del articulo 110(5) de Ley de Derecho de Autor, y para los cuaes no existe ninguna
limitacion en cuanto a los equipos sonoros y audiovisuales utilizados, resultan instructivas las cifras
gue siguen.

32. En 1999, Dun and Bradstreet Corp. prepar6 un andlisis cuantitativo destinado a determinar
cuantos establecimientos comerciales de los Estados Unidos quedan comprendidos dentro de los
limites de superficie fijados por € articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor, liberandose en
consecuencia de responsabilidad por derecho de autor. El mé&odo empleado por Dun and Bradstreet
fue idéntico a que utilizé en un andlisis que prepard en 1995 para @ Servicio de Investigacion del
Congreso de los Estados Unidos durante la tramitacion legidativa que condujo ala sancion de la Ley
sobre laledltad en la concesion de licencias sobre obras musicales.

3. El andlisis se basa en cifras de 1998, utilizando la base de datos de Dun and Bradstreet, que
comprende més de 6,5 millones de establecimientos comerciales de los Estados Unidos.

El resultado del andlisisindicalo siguiente:

- un 73 por ciento de los establecimientos de servicios de bebidas de los Estados
Unidos tiene una superficie inferior a 3.750 pies cuadrados;
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- un 70 por ciento de los establecimientos de servicios de comidas de los Estados
Unidos tiene una superficie inferior a 3.750 pies cuadrados, y

- un 45 por ciento de los establecimientos de comercio minorista de los Estados Unidos
tiene una superficie inferior a 2.000 pies cuadrados.

A Estas cifras comprenden bares, restaurantes, salones de té, cantinas, etc., y tiendas minoristas.
Sin embargo, no se han tenido en cuenta otros sectores en que es probable que queden iguamente
exonerados diversos establecimientos (por gemplo: hoteles, locales de servicios financieros, oficinas
de negocios inmobiliarios y otros tipos de locales de servicios).

35. Para presentar de otra manera los resultados de estos datos.  aproximadamente e 70 por
ciento de los establecimientos de servicios de bebidas y comidas de los Estados Unidos y € 45 por
ciento de los establecimientos de comercio minorista del pais tienen derecho, en virtud del
articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor, sin limitacion alguna, a difundir misica tomada de la
radio y latelevision en sus locales comerciaes para d disfrute de sus clientes sin @ consentimiento de
los titulares del derecho de autor, privando a éstos de cualquier posible fuente de ingresos por
concepto de licencias por € uso de sus obras. Todos los demas establecimientos —de mayor
superficie— se benefician, desde luego, de la excepcion de la parte B ddl articulo 110(5) de laLey de
Derecho de Autor s cumplen varias condiciones muy poco exigentes respecto del nimero de
altavoces autorizados.

36. Dun and Bradstreet habia preparado otras cifras basadas en sus propias estimaciones 'y no en
las respuestas efectivamente recibidas a sus cuestionarios, a las que nos hemos referido en nuestra
primera comunicacion escrita. Como los resultados de ambos andlisis son muy smilares, no nos
proponemos reiterar las cifras aqui.

37. Para fines de comparacion, las cifras preparadas en 1995 por Dun and Bradstreet por cuenta
del Congreso de los Estados Unidos arrojaban los siguientes resultados.

- la primera hip6tesis aplicaba e supuesto de que los locales exentos sin condiciones de
la responsabilidad por derecho de autor no excedieran de la superficie de
establecimiento de Aiken, que era de 1.055 pies cuadrados. Quedan por debajo de
ese limite de superficie, beneficidndose en consecuencia de la exencion
incondicional:

- 16 por ciento de los establecimientos de servicios de comidas de |los Estados
Unidos;

- 13,5 por ciento de los establecimientos de servicios de bebidas de los Estados
Unidos;

- 18 por ciento de los establecimientos de comercio minorista de los Estados
Unidos.

- la segunda hip6tesis se basbd en otro supuesto: que la exencidn incondicional respecto
del derecho de autor se aplicara a los establecimientos de servicios de comidas y de
bebidas con una superficie inferior a 3.500 pies cuadrados y a los establecimientos de
comercio minorista de menos de 1.500 pies cuadrados. Quedan por debgo de esa
superficie minima, beneficidndose en consecuencia de la exencién incondicional:

- 65 por ciento de los establecimientos de servicios de comidas de
los Estados Unidos;
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72 por ciento de los establecimientos de servicios de bebidas de los Estados
Unidos; y

27 por ciento de los establecimientos de comercio minorista de los Estados
Unidos.

38. Estas cifras no solo corroboran las dd andlisis de Dun and Bradstreet de 1999, sino que
demuestran también con suma claridad e aumento muy considerable del acance de la exencién como
consecuencia de la Ley de Derecho de Autor de 1976 en comparacion con la excepcion actualmente
en vigor. El acance respecto de los establecimientos de servicios de comidas registra un incremento
dd 437 por ciento; en los establecimientos de servicios de bebidas, del 540 por ciento; y en los
establecimientos de comercio minorista, de 250 por ciento. Habremos de volver a referirnos a estas
cifras més adelante y de explicar por qué son pertinentes respecto del asunto.

V. INCOMPATIBILIDAD DE LA LEGISLACION DE LOS ESTADOS UNIDOS CON
SUS OBLIGACIONES EN VIRTUD DEL ACUERDO SOBRE LOS ASPECTOS DE
LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL RELACIONADOS CON EL
COMERCIO, DELA OMC

1. El articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor alaluz del parrafo 1 del articulo 9 del
Acuerdo sobrelos ADPIC y d péarrafo 1) del articulo 11bisy € parrafo 1) del articulo 11

del Convenio de Berna

39. Habida cuenta de que la distinciéon entre las dos partes del articulo 110(5) de la Ley de
Derecho de Autor puede no resultar totalmente clara, su andlisis juridico se efectuara considerandolas

conjuntamente.

Parrafo 1 del articulo 9 del Acuerdo sobrelos ADPIC

40. Esta disposicion dice asi:

"Los Miembros observaran los articulos 1 a 21 del Convenio de Berna (1971) y €
Apéndice del mismo ..."

Esta disposicién tiene por consecuencia que las obligaciones incluidas en los articulos 1 a 21 del
Convenio de Berna han pasado a formar parte de las obligaciones contraidas en virtud del Acuerdo
sobre los ADPIC y estan sujetas plenamente a sistema de solucion de diferencias de laOMC.

Parrafo 1) del articulo 11bis del Convenio de Berna

41 La disposicion que tiene particular importancia en € asunto presente es e parafo 1) del
articulo 11bis del Convenio de Berna, que dice asi:

“1)

Losautoresdeobras literarias y artisticas gozaran del derecho exclusivo de
autorizar:

1°, la radiodifusion de sus obras o la comunicacion publica de estas obras
por cualquier medio que sirva para difundir sin hilo los signos, |os sonidos o
las imagenes;

2°, toda comunicacion publica, por hilo o sin hilo, de la obra radiodifundida,
cuando esta comunicacion se haga por distinto organismo que €l de origen;
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- 3°, la comunicacion publica mediante altavoz o mediante cualquier otro
instrumento anélogo transmisor de signos, de sonidos o de imagenes de la
obra radiodifundida.”
42. El articulo 11bis fue introducido en e Convenio de Berna con ocasion de la revison de

Roma (1928), y desarrollado més detalladamente en la revision de Bruselas (1948), en una época en
gue la comunicacion a publico por dtavoz, radio, etc., se habia convertido en un medio de
comunicacion muy importante. Ese medio de comunicacion se consideraba claramente similar a la
interpretacion o g ecucién publica de una obra, salvo en que acrecentaba su publico potencial.

43, Cada uno de los usos que se indican en los puntos 1° a 3° del parrafo 1) del articulo 11bis del
Convenio de Berna debe considerarse un uso separado, que requiere una autorizacién independiente
para cada uno de ellos, otorgada por € titular del derecho de autor. El punto 3° del parrafo 1) del
articulo 11bis del Convenio de Berna es la disposicion pertinente a los efectos de este asunto.

Parrafo 1) del articulo 11 del Convenio de Berna

44, Mientras que € punto 3° del parrafo 1) del articulo 11bis del Convenio de Berna requiere que
la obra musical se haya transmitido por ondas hertzianas en alguna parte de su camino a aparato
receptor, € punto 2° ded parafo 1) del articulo 11 del Convenio se refiere d caso en que la
transmisién se ha efectuado integramente por hilo.

2. Compatibilidad del articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor con € punto 3° del
parrafo 1) del articulo 11bisy € punto 2° de pérrafo 1) dd articulo 11 del Convenio de

Berna

45, Habida cuenta de que los Estados Unidos parecen admitir que € articulo 110(5) de laLey de
Derecho de Autor se aparta de las disposiciones del parrafo 1) del articulo 11bis y €l parrafo 1) del
articulo 11 del Convenio de Berna (parrafo 17 de su primera comunicacion escrita), habremos de
limitar nuestra exposicion hoy a andisis de las siguientes observaciones remitiéndonos a la
presentacion sistematica del andlisis juridico que se efectud en nuestra primera comunicacion escrita
acerca del punto 3° del parrafo 1) dd articulo 11bis y @ punto 2° del parrafo 1) dd articulo 11 del
Convenio de Berna. Al negar la proteccion del derecho de autor a las obras cuando se las recibe a
través de la radio o la televison por ondas hertzianas y se las difunde posteriormente en locales
comerciales para € disfrute de sus clientes, los Estados Unidos no otorgan la proteccion a que estan
obligados en virtud del parrafo 1 del articulo 9 del Acuerdo sobre los ADPIC junto con e punto 3° del
parrafo 1) del articulo 11bis del Convenio de Berna.

46. Las consideraciones expuestas en relacion con € articulo 11bis del Convenio de Berna se
gplican, mutatis mutandis, a parrafo 1) dd articulo 11 del mismo Convenio. Cabe afirmar, por 1o
tanto, que la difusién de musica u otras obras amparadas por € derecho de autor, tomadas de la radio
o la televisién, en locales comerciales para @ disfrute de sus clientes, que se describe en €
articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor, congtituye un acto protegido por € punto 2° del
parafo 1) de articulo 11 del Convenio de Berna s toda la transmision por radio o televison se
efectta por hilo. Al negar esa proteccion, los Estados Unidos incurren en incumplimiento de sus
obligaciones con arreglo a parrafo 1 del articulo 9 del Acuerdo sobre los ADPIC, junto con € punto
2° del parrafo 1) del articulo 11 del Convenio de Berna.

3. Excepciones admisibles a la proteccion del derecho de autor

47. Las CE y sus Estados miembros desearian sefidar que la carga de invocar y probar la
aplicabilidad de una excepcion recae en la parte que se vale de ella. Este criterio esta en conformidad
con los informes del Organo de Apelacion en los asuntos Estados Unidos — Pautas para la gasolina



WT/DS160/R
Pagina 113

reformulada y convencional y Estados Unidos — Medida que afecta a las importaciones de camisas y
blusas de tegjidos de lana procedentes de la India.

4, L as excepciones a la proteccion del derecho de autor previstas en e Acuerdo sobre los
ADPIC y e Convenio de Berna

48 Los Estados Unidos sefialan en € parrafo 18 de su primera comunicacion escrita lo siguiente:

"El Convenio de Berna permite que los miembros establezcan ‘pequefias reservas a
los derechos exclusivos garantizados por € Convenio, incluyendo limitaciones d
derecho de interpretacion o gecucion publica de los articulos 11 y articulo 11bis. El
articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC expresa la norma conforme a la cual debe
apreciarse la admisibilidad de tales limitaciones a los derechos exclusivos.”

Las CE y sus Estados miembros no pueden suscribir esta afirmacion.

49, El Convenio de Berna permite ciertas excepciones a los derechos exclusivos especificos que
otorga. El parafo 2) de su aticulo 9 permite excepciones a derecho de reproduccion, y los
articulos 10y 10bis del Convenio definen con precision ciertos casos posibles de libre utilizacion de
las obras que, por lo demés, estén protegidas.

50. En lo que respecta al derecho de interpretacion o gecucion publicay comunicacion a pablico
gue figura en € articulo 11 del Convenio de Berna, dicho Convenio no prevé ninguna excepcion ni
limitacion.

51 En cuanto a los derechos exclusivos comprendidos en € articulo 11bis de Convenio de
Berna, e parrafo 2) establece cierta afinacion, con € siguiente texto:

"Corresponde a las legidaciones de los paises de la Union establecer las
condiciones para € gercicio de los derechos a que se refiere € parrafo 1)
anterior, pero estas condiciones no tendran mas que un resultado estrictamente
limitado al pais que las haya establecido y no podran en ningun caso atentar al
derecho moral del autor, ni al derecho que le corresponda para obtener una
remuneracion equitativa, fijada, en defecto de acuerdo amistoso, por la autoridad
competente.”

Aungue se reserva a "los paises de la Union" |a facultad de establecer libremente condiciones para el
gercicio de los derechos, esa libertad esté limitada por e requisito minimo de que € titular de
derecho de autor obtenga una remuneracion equitativa. El articulo 110(5) de la Ley de Derecho de
Autor omite establecer esa remuneracion equitativa.

52. Es verdad que en la OMPI existieron algunas discusiones durante las Conferencias de
Brusdas y de Estocolmo acerca de las Ilamadas "pequefias reservas’, pero e acance preciso de los
derechos del Convenio de Berna, sujeto a esas pequefias reservas, nunca quedd totalmente aclarado.
De cualquier modo, esas pequefias reservas se limitarian a gecuciones publicas de obras para
ceremonias religiosas, bandas militares y las necesidades de la ensefianza de nifios y adultos. Todos
€S0S US0S Se caracterizan por su carécter no comercial, y resulta obvio que los usos previstos en €
articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor no cumplen tal requisito.

53. Como consecuencia intermedia cabe afirmar que € Convenio de Berna no contiene ninguna
disposicion, expresa ni implicita, que justifique las exenciones incluidas en € articulo 110(5) de la
Ley de Derecho de Autor.
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5. Aunqgue los Estados Unidos parecerian estar de acuerdo hasta este punto, manifiestan la
opinion de que € articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC establece una clausula de excepcidn que,
en caso de cumplirse su triple condicion, permite establecer excepciones a los derechos exclusivos
otorgado por los articulos 11 y articulo 11bis del Convenio de Berna. Las CE y sus Estados miembros
discrepan con esta interpretacion del articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC.

55. En primer lugar, € articulo 20 del Convenio de Berna es claramente contrario a la
interpretacion que los Estados Unidos dan a articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC porque solo
permite a "los paises de la Unién (de Berna) ... adoptar entre ellos Arreglos particulares, siempre que
estos Arreglos confieran a los autores derechos mas amplios que los concedidos por este Convenio”.
En otras palabras, los paises del Convenio de Berna no pueden convenir en otro tratado en reducir e
nivel de proteccion del Convenio de Berna. La interpretacion del articulo 13 del Acuerdo sobre los
ADPIC que hacen los Estados Unidos tendria precisamente € efecto de reducir € nivel de proteccion
del Convenio de Berna,

56. El articulo 20 del Convenio de Berna encuentra su correlato en € péarrafo 2 dd articulo 2 del
Acuerdo sobre los ADPIC, que estipulalo siguiente:

"Ninguna disposicion de la Partes | a IV del presente Acuerdo ird en detrimento de
las obligaciones que los Miembros puedan tener entre si en virtud del ... Convenio de
Berna".

57. Ademés, la interpretacion que dan los Estados Unidos a articulo 13 del Acuerdo sobre los
ADPIC llevaria a la consecuencia absurda de que € Acuerdo reduciria € nivel de proteccion
establecido en € anterior Convenio de Berna. Lo cierto es lo contrario: tanto las CE y sus Estados
miembros como los Estados Unidos lucharon enérgicamente, y finalmente con éxito, para acrecentar
mediante € Acuerdo sobre los ADPIC |os niveles de proteccion preexistentes.

58. Aun cuando € articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC se considerase aplicable a los
articulos 11 o articulo 11bis del Convenio de Berna, en lo que respecta a este Ultimo cualquier
excepcion o limitacién admisible tendria que otorgar como minimo a autor una remuneracion
equitativa (Ultima frase del parrafo 2) del articulo 11bis del Convenio de Berna), cosa que no hace €
articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor. Esta opinion parece ser plenamente compartida por
Austrdia (véanse los puntos 2.10 y 5.2 de su comunicacién como tercero).

59. De cudquier modo, € articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor no cumple los tres
criterios establecidos en e articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC, respecto de su parte A) ni
respecto de su parte B).

60. Antes de andizar las tres condiciones que figuran en € articulo 13 del Acuerdo sobre los
ADPIC parecen indispensables algunas observaciones mas, referentes a todo € sistema, sobre la
argumentacioén de los Estados Unidos

61. En varios lugares de su primera comunicacion escrita (por gemplo, los puntos 28 y 29), los
Estados Unidos dgjan la impresion de que los derechos exclusivos que figuran en e Convenio de
Berna y € Acuerdo sobre los ADPIC forman un orden jerarquico, con derechos "importantes' y
derechos "no importantes’, y se refieren a los derechos de gjecucidn publica que figuran en € punto 2°
dd parafo 1) dd articulo 11 y € punto 3° del parafo 1) del articulo 11bis del Convenio de Berna
como derechos "secundarios’. Las CE y sus Estados miembros discrepan con este punto de vista.
Todos y cada uno de los derechos exclusivos estipulados en € Convenio de Bernay € Acuerdo sobre
los ADPIC son derechos independientes igualmente importantes, que deben considerarse en funcion
de sus méritos respectivos. La importancia relativa para cada titular de derecho de autor habra de
variar segun € tipo de obra de que se trate y laforma en que & autor administre sus obras.
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62. Se deduce de lo anterior que, contrariamente a lo que parecen sugerir los Estados Unidos en
los puntos 28 y 29 de su primera comunicacion escrita, no es posible sostener sobre la base del
articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC que un mayor nivel de proteccion respecto de un derecho
exclusivo determinado puede justificar la reduccion de la proteccion de otro derecho exclusivo por
debajo del nivel minimo. En otras palabras. no es posible justificar una proteccion inferior a la
norma minima respecto de los derechos de interpretacién o egecucion publica invocando una
proteccién superior ala norma minima en € derecho de reproduccion. También Australia destaca en
su comunicacion como tercero que los distintos derechos exclusivos otorgados a los titulares de
derecho de autor deben apreciarse por separado (véase, por gemplo, e punto 3.8).

63. Ademés, los Estados Unidos se refieren también en varias oportunidades a acuerdos
celebrados entre operadores privados 0 sus asociaciones y |as asociaciones que representan a titulares
de derecho de autor (por gemplo, en & punto 12 de su primera comunicacion escrita) y alegan que
esos acuerdos privados eran similares alo que en definitiva se codifico en € articulo 110(5) delaLey
de Derecho de Autor. Aunque los Estados Unidos no han suministrado € acuerdo a que se hace
referencia, la apreciacion de las dos principales sociedades recaudadoras de derechos de los Estados
Unidos se manifestd en términos inequivocos en un comunicado de prensa conjunto de BMI y la
ASCAP d dia siguiente a la aprobacién por € Congreso de la Ley sobre la ledtad en la concesion de
licencias sobre obras musicales, del que habran de citarse solamente unos pocos pasgjes (el texto
completo del comunicado de prensa se presentara como prueba documental EC-8).

"Con esta ley sobre las licencias musicales, que incauta bienes privados de los
titulares de derecho de autor, € Gobierno de los Estados Unidos ha perjudicado
gravemente a los creadores de canciones, los compositores y los editores de los
Estados Unidos ... Los ingresos de los autores de canciones, compositores y editores
han quedado reducidos en decenas de millones de ddlares cada afio."

Lo que es més importante: & argumento de los Estados Unidos, cuando se refieren a acuerdos
privados para justificar disposiciones de una ley, establece un circulo vicioso. Es tarea dd legidador
fijar € marco juridico y otorgar determinados derechos. Es solo después de que € legidador ha
establecido ese marco juridico que los operadores econdmicos privados pueden comenzar a actuar
dentro de tal marco. Las partes sdlo pueden convenir Utilmente en un contrato de licencia si la ley
estipula un derecho de interpretacion o gecucion publica. Para los usos que son libres, como los
previstos en € articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor, no tiene objeto un contrato de licencia
porque no hay derecho alguno que pueda ser objeto de ella En su comunicacion como tercero,
Australia sefidla acertadamente que € derecho a obtener una remuneracion tiene que distinguirse del
caso en que € titular de derechos opta por no hacer valer su derecho (véanse los puntos 3.12 y 3.13).

64. Los Estados Unidos también se refieren a las dificultades administrativas intrinsecas de la
concesion de licencias a un nimero muy grande de pequefios establecimientos. Desde € punto de
vigta légico, las cuestiones relativas a la forma de hacer valer un derecho no pueden invocarse para
judtificar la eliminacion de su existencia misma.  S6lo es posible hacer valer un derecho s esta
reconocido por laley. Las sociedades recaudadoras europeas estan otorgando con éxito licencias para
grandes cantidades de establecimientos iguamente pequefios, y en apariencia no tropiezan con
obstéculos insalvables. En los Estados Unidos pareceria que, S las sociedades recaudadoras
efectivamente encuentran dificultades administrativas, ello se debe a que en ese pais las sociedades
recaudadoras nunca desarrollaron la estructura administrativa necesaria para otorgar licencias a los
pequefios establecimientos debido a la fata de protecciéon lega que durante prolongados periodos
exigtio ali. El argumento de los Estados Unidos también falla porque €@ articulo 110(5) niega
proteccion a obras amparadas por € derecho de autor que provienen de laradio y la television. La
difusién de obras amparadas por € derecho de autor tomadas de discos compactos y cintas no esta
incluida en las excepciones. En otras palabras. |os operadores de establecimientos deben obtener
licencia para difundir musica tomada de discos compactos o cintas, pero pueden difundirlasin licencia
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tomandola de la radio o la televisén. Egta diferencia es dificil de justificar. S € otorgamiento de
licencias a gran nimero de establecimientos tropieza con dificultades insalvables, ello tiene que
ocurrir con independencia del medio utilizado; o bien, de lo contrario, no ocurre tal cosa.

65. Examinemos ahora mas concretamente las tres condiciones que hacen admisibles las
limitaciones o excepciones a los derechos exclusivos conforme a articulo 13 del Acuerdo sobre
los ADPIC:

- tienen que circunscribirse a determinados casos especiales;

- no deben atentar contra la explotacién normal de laobra; y

- no deben causar wn perjuicio injustificado a los intereses legitimos del titular de los
derechos.

Estas tres condiciones tienen que cumplirse acumulativamente.

66. Cuando los Estados Unidos sostienen que € articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor
circunscribe la exclusén respecto de la proteccion del derecho de autor a "determinados casos
especiales’ (parrafos 24 a 26 de su primera comunicacion escrita), esto pareceria més bien, ajuicio de
las CE y sus Estados miembros, una alegacién de que las excepciones estén bien definidas en cuanto a
la certidumbre juridica. Sin embargo, nada se dice sobre por qué la difusién de misica tomada de la
radio y latelevision para d disfrute de los clientes es "especial” en relacion con otros casos. Una de
las cuestiones que surgen de inmediato es por qué la gecucion de musica tomada de la radio o la
television es "especial” en comparacion con la musica de discos compactos o casetes. La observacion
que formula Austrdia en su comunicacion como tercero (véase e punto 5.5) de que "... €
articulo 110(5) parece establecer una exencidn genérica en favor de esos establecimientos en lugar de
referirse a determinados casos especiales’ llega ala misma conclusion.

67. Ademas, @ hecho de que la excepcién acance a cantidades muy importantes de
establecimientos demuestra que la exoneracion constituye la regla més que la excepcion, en una
Situacion en que abarca entre la mitad y mas de dos terceras partes de los establecimientos de los
Estados Unidos.

68. En cuanto a la parte A) dd articulo 110(5), la referencia a "aparatos receptores de tipo
hogarefio" es en si misma de ta imprecisién que no crea siquiera ninguna certidumbre juridica, y
mucho menos define con precision un "caso especial” en d sentido del articulo 13 del Acuerdo sobre
los ADPIC.

El concepto de aparato receptor de tipo hogarefio es un "blanco movil" sujeto a la evolucion
tecnologica. Los equipos sonoros que actualmente adquieren compradores privados corrientes para
usarlos en sus hogares pueden tener varios cientos de vatios de potencia, y son aptos para cubrir varias
veces la superficie de que se trataba en € historico asunto Aiken.

69. Las limitaciones 0 excepciones no deben atentar contra la explotacion normal de la obra.
Como ya se indico, este andlisis tiene que efectuarse sobre la base individual de cada derecho
exclusivo.

70. El punto 2° dd parafo 1) dd articulo 11 y € punto 3° del parrafo 1) del articulo 11bis del
Convenio de Berna crean un derecho exclusivo en favor del titular del derecho de autor para autorizar
la interpretacién o gecucidn publica de su obra.  Aunque resulta dificil determinar con precisién
cudles son las clases de interpretacion o gecucion publica que no forman parte de la explotacién
norma de este derecho, en opinién de las CE y sus Estados miembros parece posible afirmar con
certeza que, como minimo, todos los usos que originan un beneficio econdmico para los usuarios de
las obras estan comprendidos en la explotacion normal. La abundante jurisprudencia y la historia
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legidativa del articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor ponen de manifiesto en forma pamaria
que la difusién de masica en los establecimientos comerciales no es un hecho que se produce en
forma accesoria, Sino un acto comercia deliberado destinado a atraer a los clientes para que disfruten
mejor su permanencia en € local, con € objetivo, en dltima instancia, de incrementar € volumen de
negocio y € beneficio. Este Ultimo aspecto esté reconocido explicitamente por la NLBA en un
boletin de noticias a que los Estados Unidos hacen referencia en su prueba documental US7. En
opinién de las CE y sus Estados miembros no puede caber duda de que la explotacion normal del
derecho exclusivo de que se trata incluye estas actividades comerciales. También Australia comparte
esta opinion en su comunicacion como tercero (puntos 5.6 y 5.7).

71. Estos argumentos son aplicables a las dos partes del articulo 110(5) de la Ley de Derecho de
Autor. Tanto € autor de obras musicales draméticas como € autor de misica popular esperan gque sus
derechos exclusivos ho se desconozcan, por 10 menos respecto de actividades que los terceros realizan
con fines de lucro comercial. Los Estados Unidos no presentan prueba de clase alguna en apoyo de su
aseveracion segun la cua los titulares de obras musicales draméticas no esperan ningin beneficio de
los derechos que restringe e articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor (parrafo 31 de su primera
comunicacion ecrita). También € argumento de que "el Congreso se propuso que esta excepcion no
hiciera otra cosa que codificar las practicas que ya estaban en vigor en materia de licencias ..." tiene
gue ser rechazado porgue cae en un circulo vicioso. Sblo puede haber una licencia cuando existe un
derecho.

72. Las excepciones no deben causar un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del titular
de los derechos. El interés legitimo del titular de los derechos consiste en que pueda impedir en todos
los casos que los terceros, sin su consentimiento, hagan uso de su obra protegida por determinado
derecho exclusivo. Es evidente que ese interés legitimo incluye, como minimo, todos los usos
comerciales de los derechos exclusivos efectuados por terceros. Al establecerse las excepciones que
figuran en e articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor se lesiona ese interés legitimo y, en
consecuencia, se le causa perjuicio. Australia comparte esta opinién en e punto 5.10 de su
comunicacion como tercero.

73. Aunqgue resulta dificil trazar la linea divisoria precisa entre e perjuicio justificado y el
injustificado, en opinién de las CE y sus Estados miembros ambas excepciones incluidas en €
articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor causan un perjuicio injustificado al titular del derecho
exclusivo del que se trata.

74. Aungue los Estados Unidos sostienen que los efectos econémicos del articulo 110(5) de la
Ley de Derecho de Autor eran minimos, incluso antes de aprobarse su enmienda de 1998, no se
presenta prueba de clase alguna en apoyo de tal aseveracion. Por e contrario, la abundante
jurisprudencia sobre la exencion de uso hogarefio anterior a 1998 pone de manifiesto que estaban en
juego intereses econdmicos muy importantes.  Contribuye también a confirmarlo la dilatada y aspera
discusion legidativa sobre la enmienda de 1998. 'Y a sobre la base del asunto Aiken d estudio de 1995
realizado por € Servicio de Investigacion del Congreso indico que la exencion acanzaba a 13,5 por
ciento de los establecimientos de servicios de bebidas de los Estados Unidos, € 16 por ciento de los
establecimientos de servicios de comidas y € 18 por ciento de los establecimientos de comercio
minoristas. Teniendo en cuenta que los tribunales duplicaron la superficie del asunto Aiken antes de
la enmienda legidativa de 1998, y que después de dllalos tribunales podrian utilizar en la parte A) las
categorias de superficies establecidas en la parte B), resulta probable que € acance de la parte A) sea
similar, y hasta idéntico, a de la parte B). Desde e punto de vista préctico, esto significa que por lo
menos la mitad de los establecimientos de servicios de los Estados Unidos quedaran probablemente
abarcados por la exencion de la parte A). S bien a los efectos de la cuestion del perjuicio
injustificado resulta irrdevante € grado de agresividad de las actividades de las sociedades
recaudadoras en materia de licencias, la afirmacion de los Estados Unidos de que |os establecimientos
exentos en virtud de la parte A) son los menos expuestos a ser objeto de licencias agresivas por la
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organizacion de administracion de los derechos de los intérpretes o gecutantes (parrafo 34 de su
primera exposicion escrita) se contradice con su propia afirmacion (que figura en el parrafo 10 de su
primera comunicacion escrita) de que esas organizaciones han recurrido a hostigamiento y a tacticas

abusivas en sus préacticas en materia de licencias.

75. En lo que respecta a la parte B) del articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor, e carécter
injustificado del perjuicio causado a titular de los derechos resulta de total evidencia cuando un
73 por ciento de los establecimientos de servicios de bebidas, un 70 por ciento de los establecimientos
de servicios de comidas y un 45 por ciento de los establecimientos de comercio minorista estan
alcanzados incondicionalmente por la excepcion, y € resto de los establecimientos también pueden
guedar exentos en condiciones nada exigentes. En tal situacion, la negacion de la proteccion se ha
convertido en lareglay la proteccion del derecho se ha convertido en la excepcion.

76. En lo que respecta a los andlisis elaborados por Dun and Bradstreet, uno de los poderes del
Estado puede considerar, en los Estados Unidos, que son "carentes de significado en si mismos”'; pero
lo cierto es que & andlisis de 1995 fue encomendado por € Congreso de los Estados Unidos porque se
esperaba contar con algun conocimiento significativo de los efectos de la superficie respecto de la
exencion. El andisis de 1998 fue una nueva aplicacion de los andlisis de 1995 basada en cifras
de 1998. A juicio de las CE y sus Estados miembros, la cuantificacion de las pérdidas econdmicas
efectivas sufridas por los respectivos titulares de derechos es irrdlevante; basta con acreditar la
posibilidad del perjuicio sufrido.

77 En cuanto a la critica formulada por los Estados Unidos en € sentido de que las CE no han
realizado esfuerzo alguno para referirse a las consecuencias de estas excepciones para los titulares de
derechos de las CE, basta con sefialar que, como minimo, un 25 por ciento de la misica que se g ecuta
en |los Estados Unidos pertenece a titulares de derecho de autor de las CE.

78. Para resumir nuestra argumentacion juridica, Sefiora Presidenta y sefiores miembros del
Grupo Especia, permitaseme sefidar [o que sigue.

En opinion de las CE y sus Estados miembros, que en apariencia comparten los Estados
Unidos, € articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor se aparta de |o dispuesto en € parrafo 1 del
articulo 9 del Acuerdo sobre los ADPIC, junto con € punto 2° del parrafo 1) del articulo 11y €
punto 3° del parrafo 1) del articulo 11bis del Convenio de Berna.

79. Las CE y sus Estados miembros no concuerdan con la defensa de los Estados Unidos  seguin
la cual la excepcion estipulada en € articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor puede justificarse
sobre la base del articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC. En opinion de las CE y sus Estados
miembros, @ articulo 13 de Acuerdo sobre los ADPIC no es aplicable a los articulos 11 y
articulo 11bis del Convenio de Berna porque tanto € articulo 20 del Convenio de Berna como €
parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre los ADPIC impiden que este Ultimo amplie € ambito de
aplicacion de las excepciones permitidas por € Convenio de Berna.  En cuaquier caso, ninguna
excepcion a articulo 11bis del Convenio de Berna podria desconocer € requisito estipulado en la
Ultima frase del parrafo 2) dd articulo 11bis del Convenio de Berna, que requiere como minimo que
e titular de los derechos reciba una remuneracion equitativa. Tal remuneracion equitativa no ha sido

previstaen € articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor.

80. Por dltimo, aun cuando € articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC pudiera aplicarse a los
articulos 11 u articulo 11bis del Convenio de Berna, ninguna de las alternativas establecidas en €
articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor cumple ninguna de las tres condiciones que tienen que
satisfacerse acumulativamente. Desde luego, sobre la base de los precedentes de la OMC, recae
plenamente en los Estados Unidos la carga de probar la aplicabilidad del articulo 13 del Acuerdo
sobrelos ADPIC y € cumplimiento de sus condiciones.
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5. Anulacion y menoscabo

8L Con arreglo a parrafo 1 del articulo 64 del Acuerdo sobre los ADPIC, € articulo XXIII del
GATT y d parrafo 8 del articulo 3 del ESD, se presume que e incumplimiento de las obligaciones de
los Estados Unidos con arreglo a Acuerdo sobre los ADPIC constituye un caso de anulacion o
menoscabo.

V. CONCLUSION

82. Las CE y sus Egtados miembros, en consecuencia, solicitan respetuosamente a Grupo
Especid que constate que los Estados Unidos han incurrido en incumplimiento de sus obligaciones
con arreglo a parrafo 1 del articulo 9 del Acuerdo sobre los ADPIC, junto con € punto 3° del
parrafo 1) del articulo 11bis y e punto 2° del parrafo 1) del articulo 11 del Convenio de Berna, y que
deben poner su legidacion interna en conformidad con sus obligaciones con arreglo a Acuerdo sobre
los ADPIC. Desde luego, las CE y sus Estados miembros habréa de responder con sumo placer a
cualquier pregunta que desee formular € Grupo Especia. Laversion escrita de esta exposicion estara
disponible durante € curso del dia de mafiana a méas tardar.
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APENDICE 1.3
RESPUESTAS DE LAS COMUNIDADES EUROPEASY SUS ESTADOS
MIEMBROS A LAS PREGUNTAS FORMULADAS POR’ESCRITO
POR EL GRUPO ESPECIAL - PRIMERA REUNION
(19 de noviembre de 1999)
l. RESPUESTAS A LAS PREGUNTAS FORMULADAS A LAS COMUNIDADES
EUROPEASY SUSESTADOS MIEMBROS POR EL GRUPO ESPECIAL

Legidacion delas CE

Pregunta 1

Sirvanse indicar qué tipos de pequefias excepciones rigen para la interpretacion o
gjecucion publica de obras en € derecho de las CE o en las leyes de sus Estados miembros, y en
particular s se aplica o no alguna limitacion a los establecimientos de servicios de comidas y
bebidas y a los demas establecimientos comerciales (a los que se hara referencia en adelante
como " otr os establecimientos’).

Respuesta
Véase larespuesta ala pregunta 2.

Pregunta 2

En la legidacion de las CE, o de sus Estados miembr os, ¢esta sujeta la comunicacion al
publico de musica radiodifundida o g ecutada mediante grabaciones de sonidos o en directo a
derechos exclusivos 0 a un derecho de remuneracion, y se hacen valer los derechos respecto de
tales usos de lamusica por lostitulares o por sus organizaciones de administracién colectiva?

Respuesta

Aunque e Grupo Especid emplea agui, y en otros casos, la expresion "pequefias
excepciones', las CE y sus Estados miembros desearian sefidar que esa expresion no es un término
técnico conforme al Convenio de Berna ni a Acuerdo sobre los ADPIC. Habremos de referirnos a
"excepciones' en relacion con € articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC y a excepciones expresas
en relacion con e Convenio de Berna, y a "pequefias reservas’ cuando se trate del concepto que fue
considerado en las Conferencias Diplométicas de Bruselas y de Estocolmo de la Union de Berna.

No eiste ninguna norma legidativa de las CE que trate directamente la cuestion de las
excepciones a la interpretacion o gecucion publica de obras, esta cuestion esta tratada
exclusvamente en las leyes internas de los Estados miembros. Debido a plazo muy breve de que se
dispuso para preparar estas respuestas, no resulto posible recopilar esa informacion.

Durante e examen de la aplicacion del Acuerdo sobre los ADPIC por los Miembros de la
OMC se formularon preguntas a las Comunidades Europeas y sus Estados miembros acerca de las
excepciones alos derechos exclusivos, y en 1996 se presentaron respuestas al Consglo de los ADPIC.
Esas respuestas fueron reproducidas en los documentos | P/Q/nombre del Miembro de la OMC/1.
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Segun las informaciones de que disponemos, parece posible afirmar con certeza que ninguno
de los Estados miembros de las CE tiene excepciones a la proteccion del derecho de autor que sean
idénticas ni smilares al articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los Estados Unidos. Ante
un pedido expreso, la Organizacion de Derechos Musicales de Irlanda (IMRO), cuya reclamacion ante
las CE se encuentra histéricamente en e origen de este asunto, se confirmo que esa organizacion y las
demés sociedades recaudadoras de derechos de los Estados miembros de las CE hacen valer de
manera activa y sistemética los derechos estipulados en € punto 3°) del parrafo 1) del articulo 11bis 'y
el punto 2°) dd parrafo 1) del articulo 11 del Convenio de Berna, y que esa actividad genera ingresos
de volumen considerable (1,2 millones de libras irlandesas en 1998 solo en Irlanda; de esta cantidad,
860.000 libras irlandesas corresponden a bares, clubes nocturnos, casas de huéspedes, salones de
peluqueria y cosmética, hoteles, restaurantes, comercios minoristas y tiendas), y esa cantidad se
distribuye entre los titulares de derechos.

Efectosen € mercado

Pregunta 3

Sirvanse facilitar informacién sobre la cuantia estimada de las pérdidas sufridas por
titulares de derechos de las CE resultantes de las exenciones que figuran en € articulo 110(5), en
lo posible desglosadas entre las partes A y B de dicho articulo.

Respuesta

Es muy dificil establecer cifras precisas acerca de las pérdidas sufridas por los titulares de
derechos de las CE por la aplicacién del articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor. Pero ajuicio
de las CE y sus Estados miembros, no nos corresponde acreditar tales cifras precisas.

No obstante, con vistas a establecer un orden de magnitud de las pérdidas sufridas probablemente por
los titulares europeos de obras amparadas por € derecho de autor, las CE y sus Estados miembros
desearian remitir a Grupo Especiad a orden de magnitud de las pérdidas de todos los titulares de
derechos, estimadas por |as dos principales sociedades recaudadoras de los Estados Unidos cuando €
alcance anterior de la "exencidn de uso hogarefio" se amplid en virtud de la Ley sobre la ledtad en la
concesion de licencias sobre obras musicales, en 1998, en "decenas de millones de délares’ por afio
(véase la prueba documental presentada durante la primera reunion sustantiva y reproducida ahora
como prueba documental EC-14).

L as pérdidas que corresponde asignar atitulares de derechos de las CE equivalen ala parte de
esas "decenas de millones de dolares’ que es proporciond a la participacion de los autores de las CE
en e mercado, a cuyo respecto hemos presentado estimaciones en nuestra respuesta a la pregunta 5,
infra.

El andlisis indica que las pérdidas sufridas por autores de las CE, en cualquier caso, se Sitdian
en laesfera de los millones de délares por afio.

Pregunta 4

Sirvanse facilitar cualquier informacion disponible, o estimaciones, sobre los ingresos
percibidos por las organizaciones recaudador as de las CE, en particular:

a) El total de ingresos provenientes de licencias para la interpretacion o gecucion
publica de obras musicales, desglosado entre las principales categorias de usos,
incluyendo:
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i) la radiodifusion y la comunicacion de la obra radiodifundida, en €
sentido de los puntos 1°) y 2°) del parrafo 1) del articulo 11bis del

ConveniodeBerng;

ii)  la comunicacién publica en € sentido del punto 3°) del parrafo 1) del
articulo 11his; y

iii)  otrosderechos, incluidos los mencionados en € parrafo 1) del articulo 11
del Convenio de Berng;

b) Con respecto a los ingresos recaudados de establecimientos de servicios de
comidasy bebidasy otros establecimientos, cuél es el desglose entre lasregalias
por la gecucién publica de muasica radiodifundida y la interpretacion o
€ ecucion publica de masica de otras fuentes,

C) El desglose de esos ingresos entre las distintas fuentes, en particular, e
porcentaje de los ingresos recaudados de pequeiios establecimientos
comer ciales (por g emplo, losdel tipo previsto en € articulo 110(5)).

Respuesta

Las CE y sus Estados miembros no disponen de informacion ni de estimaciones acerca de los
ingresos percibidos por todas las organizaciones de recaudacién de la UE en relacion con las licencias
para la interpretacion o gecucion publica de mlsica en las categorias que se mencionan en esta
pregunta.

El Grupo Especid debe observar que las organizaciones de recaudacion de la UE no
clasifican necesariamente los ingresos que perciben por licencias de interpretacion o gecucion publica
de musica con referencia alos articulos, parrafos y apartados del Convenio de Berna ni con referencia
alas categorias que se mencionan en los puntos b) y ¢) de esta pregunta.

Sin embargo, las CE y sus Estados miembros han podido obtener informacion ilustrativa
respecto de uno de los Estados miembros de la UE, de la Organizacion de Derechos Musicales de
Irlanda (IMRO). LalMRO es una sociedad recaudadora que otorga licencias y percibe ingresos por la
interpretacion o gecucion publica de masica en Irlanda. S se extrapolaran los datos cuantitativos
correspondientes a Irlanda d nivel de las CE, puesto que Irlanda representa aproximadamente una
centésima parte de la poblacion de las CE (hay 3,6 millones de habitantes en Irlanda y 370 millones
en la CE), las cifras sobre Irlanda tendrian que multiplicarse por 100.

a) i) En su gercicio financiero cerrado € 31 de diciembre de 1998, la IMRO recaudd
ingresos por radiodifusion de musica y comunicacion de musica radiodifundida (lo
gue se aproxima a los derechos establecidos en los puntos 1°) y 29) del parrafo 1) del
articulo 11bis del Convenio de Berna) por vaor de 3.634.594 libras irlandesas
(4.614.982 euros).

i) En € mismo gercicio financiero, la IMRO percibié ingresos por licencias para la
interpretacion o gecucion publica de musica por medio de laradio y la televison (lo
que aproxima a derecho previsto en € punto 3°) del parrafo 1) del articulo 11bis) por
valor de 1.242.210 libras irlandesas (1.577.281 euros).

iii) En @ mismo gercicio financiero, la IMRO percibi6 ingresos por licencias de todas
las interpretaciones 0 gecuciones publicas de musica por vaor de 6.237.676 libras
irlandesas (7.920.214 euros). Esto no comprende los ingresos recaudados por
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licencias de radiodifusién y comunicacion de obras radiodifundidas (lo que se
aproxima alos puntos 1°) y 2°) del parrafo 1) del articulo 11bis), que se mencionan en
el anterior punto @. Sin incluir los ingresos por interpretacion o ejecucion publica
por radio y television, la IMRO recaudd 4.995.466 libras irlandesas (6.342.933 euros)
por licencias de todas las demas interpretaciones o gecuciones publicas de misica
(incluyendo las que se mencionan en € parafo 1) de articulo 11 del Acuerdo de
Berna).

b) Como se ha indicado, durante € Ultimo gercicio financiero la IMRO percibié ingresos por
valor de 1.242.210 libras irlandesas (1.577.281 euros) por la gecucion publica de musica
radiodifundida en establecimientos de servicios de comidas y bebidas y otros
establecimientos. En e mismo gercicio financiero, la IMRO recaudd ingresos por valor de
6.237.676 libras irlandesas (7.920.214 euros), por la interpretacion o gecucion publica de
musica de todas las fuentes (incluida la gecucion publica de musica radiodifundida) en
establecimientos de servicios de comidas y bebidas y otros establecimientos.

C) LaIMRO estima que durante su Ultimo gercicio financiero percibié ingresos por licencias de
gecucion publica de musica mediante la radio y la television en pequefios establecimientos
comerciales por un valor aproximado de 861.098 libras irlandesas (1.093.369 euros). Las
categorias de los establecimientos que se mencionan en € articulo 110(5) de la Ley de
Derecho de Autor no son la base empleada por la IMRO para determinar los ingresos
provenientes de "pequefios establecimientos’. Sin embargo, ad determinar los ingresos
provenientes de pequefios establecimientos comerciales, la IMRO ha incluido los ingresos
recaudados en tiendas minoristas, bares, clubes nocturnos, casas de huéspedes, hoteles,
restaurantes y salones de peluqueriay cosmética. Los ingresos percibidos de esos pequefios
establecimientos comerciales por licencias de gecucion publica de musica por medio de la
radio y la television representaron un 13,8 por ciento de los ingresos percibidos ese afio por la
IMRO por gecucion publica de musica.

Pregunta 5

En vista del parrafo 77 de su exposicion oral en la primera reunion sustantiva, en €
sentido de que un 25 por ciento de la musica interpretada o gecutada en los Estados Unidos
pertenece a titulares de derechos de las CE, sirvanse facilitar informacion sobre la cuantia de
los ingresos transferidos por las organizaciones de administracion colectiva de los Estados
Unidos a las organizaciones similares de las CE en los tres Gltimos afios acer ca de los cuales se
disponga de datos. ¢Cudl esla proporcién de esos ingresos transferidos respecto del total de los
ingresos recaudados por las or ganizaciones de administracién colectiva de las CE?

Respuesta

La evaluacion de la participacion en € mercado de los autores europeos de obras amparadas
por e derecho de autor que se comunican a publico através de laradio y latelevisidn representa una
tarea muy dificil, y lo mejor que es posible redizar es una estimacion. Debe recordarse que una obra
musicd tipica tiene no s6lo un nimero considerable de titulares de derecho de autor y derechos
conexos (compositores de canciones, autores de textos, cantantes, musicos, productores, editores,
organismos de radiodifusion, etc.), sino que también la categoria de los autores suele comprender a
més de uno.

Ademas, |las estadisticas sobre ventas de grabaciones no parecen estar organizadas en funcién
dd origen del titular de derechos sobre determinada obra, sino en funcién del origen del productor.
La cancion de Frank Sinatra "My Way", por gemplo, fue escrita por un compositor francés. Una
parte de los ingresos derivados de licencias de esa cancidn corresponde a un titular de derechos de
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las CE. Sin embargo, la grabacion con la version de Frank Sinatra fue producida en los Estados
Unidos Las ventas de esa grabacion, por lo tanto, no se clasificardn como "ventas de una grabacion
francesa.

El porcentgje de 25 por ciento que se empled en € punto 77 de nuestra exposicion ora se
basa en una estimacion suministrada a las CE por las empresas, que utilizaron datos publicados segiin
los cuaes los artistas intérpretes o gecutantes del Reino Unido tenian una "participacion en €
mercado" de 23 por ciento en 1988 en relacion con las ventas de grabaciones musicales en los Estados
Unidos. Esto, desde luego, exige otros dos supuestos para que resulte pertinente respecto de la
comunicacion al publico: en primer lugar, que la presencia de artistas intérpretes o gecutantes sea
proporcional ala presencia de letristas y compositores; en segundo lugar, que exista proporcionalidad
entre las ventas de grabaciones musicales y la incidencia de la comunicacion a publico através de la
radio o latelevision.

Otro modo de estimar la "participacion en € mercado” de los autores europeos consiste en
estudiar la proporcion de las distribuciones recibidas de sociedades recaudadores de los Estados
Unidos. Las cifras recibidas de la ASCAP respecto de 1998 (véase la prueba documental EC-15)
indican que los titulares de derechos de las CE perciben un x por ciento del total de las sumas
distribuidas.

La CE y sus Estados miembros desean sefidar que ambas cifras indican que los autores de las
CE representan una "participacion en el mercado" importante de los autores de las CE en € mercado
estadounidense de la comunicacién a publico através de laradio y latelevision.

Pregunta 6

Sirvanse facilitar un gemplar completo del estudio de Dun and Bradstreet que se
menciona en la prueba documental 7 delas CE. Sirvanse formular sus observaciones acerca de
las que presentan los Estados Unidos en € péarrafo 37 de su comunicacion, especialmente
respecto de las deducciones que corresponde efectuar delas cifras que alli figuran.

Respuesta

Las CE y sus Estados miembros han presentado -como parte de la prueba documental EC-7-
un giemplar de un documento preparado por Dun and Bradstreet en € que se indican los resultados de
su andlisis de 1999, basado en datos de 1998. Presentamos adjunta, tal como lo solicita € Grupo
Especia, toda nuestra documentacion referente a andisis de Dun and Bradstreet (véase la prueba
documental EC-16).

El andlisis de 1999 sobre los efectos del articulo 110(5), d igua que e de 1995, se refiere a
las consecuencias potenciales de las excepciones. Los Estados Unidos, en € parrafo 37 de su primera
comunicacién escrita, procuran transformar los datos sobre importaciones potenciaes en informacién
sobre |os efectos reales.

En opinion de las CE y sus Estados miembros, 1o que importa a los efectos del andisis del
articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC es € efecto potencial y no € efecto real, cuya determinacién
con un grado suficiente de certidumbre es extremadamente dificil, s no imposible. Pareceria que €
Congreso de los Estados Unidos, en 1995, también considerd mas ilustrativo pedir datos sobre los
efectos potenciales que sobre |os efectos reales.

! Estainformacion hasido proporcionada alas CE con carécter confidencial.
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Pregunta 7

Sirvanse facilitar cualquier informacién de mercado referente a otros paises que
consideren deinterés para el asunto tratado.

Respuesta

Las CE y sus Estados miembros no disponen de datos de mercado referentes a otros paises.

Obligaciones derivadas de tratados inter nacionales

Pregunta 8

Sirvanse explicar qué derechos exclusivos resultan afectados, en qué medida, por cuéles
disposiciones concretas del péarrafo 1 del articulo 11 y @ parrafo 1) del articulo 11bis del
Convenio de Berna, como consecuencia de qué disposiciones concretas de las partes A y/o B déel
articulo 110(5).

Respuesta

Como se indico en los puntos 61 a 72 de nuestra primera comunicacion escrita, y se ratifico
en los puntos 41 a 46 de nuestra exposicion oral en la primera reunion con e Grupo Especid, las CE 'y
sus Estados miembros estiman -y en apariencia asi o comparten los EE.UU., Austrdiay Suiza- que
ambeas partes del articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor se apartan de las disposiciones del
punto 3°) del parrafo 1) dd articulo 11bis y del punto 2°) del parrafo 1) dd articulo 11 del Convenio
de Berna.

Ambas disposiciones del Convenio de Berna se refieren al mismo derecho exclusivo, es decir,
la comunicacion a publico de una obra protegida. La distincion trazada entre las dos disposiciones se
refiere a la forma en que las obras llegan a lugar en que han de difundirse a publico: es decir, por
ondas hertzianas en € articulo 11bis y por hilo en € articulo 11 (véase también la cita extraida de la
Guia del Convenio de Berna que se menciona en la nota de pie de pagina 46 de nuestra primera
comunicacion escrita). Ambas partes del articulo 110(5) permiten la gecucion de misica para €
disfrute de los clientes.

Pregunta 9

Para e examen de la compatibilidad de las partes A y B del articulo 110(5) con €
péarrafo 1) dd articulo 11bis o con €l péarrafo 1) del articulo 11 del Convenio de Berna, segun €l
caso, 0 para evaluar s € articulo 110(5) cumple o no los requisitos del articulo 13 del Acuerdo
sobre los ADPIC, en particular sus condiciones segunday tercera, ¢corresponde hacerlo sobre
la base ddl alcance potencial de su aplicacion, y no sobrela base de su efecto real actual?

Respuesta

En opinion de las CE y sus Estados miembros, € articulo 110(5) es incompatible con los
articulos 11bisy 11 del Convenio de Berna simplemente porque se niega un derecho exclusivo, cosa
gue ocurre segun ambas partes. La dicotomia entre € acance potencia y € efecto real, ajuicio de las
CE y sus Estados miembros, es pertinente respecto de las tres condiciones que figuran en €
articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC. Esto, desde luego, exigiria que € articulo 13 del Acuerdo
sobre los ADPIC fuera aplicable como excepcion a los articulos 11bis y 11 del Convenio de Berna,
cosa que la CE y sus Estados miembros han negado reiteradas veces (véase también la respuesta a la
pregunta1l, infra).
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A juicio de las CE y sus Estados miembros, son los efectos potenciales los que tiene
importancia primordia para evaluar las condiciones que figuran en € articulo 13 del Acuerdo sobre
los ADPIC. Desde la perspectiva del titular, su derecho exclusivo no solo se ve amenazado por
quienes efectivamente redlizan los actos prohibidos por € derecho exclusivo, sino también por todos
los que pueden optar libremente por hacerlo en cualquier momento y sin tener que informar de sus
propositos a titular de los derechos ni a su organizacion recaudadora.

Lo que determina las condiciones de mercado son las posbilidades que se crean. Este
argumento también puede ilustrarse con referencia a otro campo de los derechos de propiedad
intelectual. En materia de patentes en las negociaciones de la Ronda Uruguay acerca del Acuerdo
sobre los ADPIC se desarrollaron largas y asperas discusiones en relacion con las licencias
obligatorias, que en definitiva dieron origen a las disciplinas que figuran en d parafo 1 de
articulo 27 y € articulo 31 del Acuerdo.

En e examen de la aplicacion del Acuerdo sobre los ADPIC por los Miembros de la OMC
gue e llevé a cabo durante 1996-1997 se puso en evidencia que un nimero muy grande de paises
examinados habian otorgado muy pocas licencias obligatorias, y en varios casos absolutamente
ninguna, durante un prolongado periodo de tiempo, a pesar de que précticamente todos esos paises
tenian disposiciones en sus leyes que permitian € otorgamiento de licencias obligatorias. También en
este caso es imposible evaluar razonablemente los efectos de las licencias obligatorias por € mero
numero de licencias otorgadas durante determinado 1apso, Sino que solo es posible apreciarlo a través
del impacto que tiene en € mercado la posibilidad de otorgar tales licencias. En un pais en que sea
relativamente facil obtener una licencia obligatoria, un titular de derechos se sentird més inclinado a
otorgar una licencia contractual en condiciones menos ventgjosas que s € sistema hiciera mas dificil
obtener una licencia obligatoria

Pregunta 10

Rogamos a las CE que expliguen mas detalladamente & fundamento de su
inter pretaciéon segun la cual la excepcion del articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC se aplica
Unicamente a aquellos derechos de autor que fueron introducidos por e Acuerdo sobre los
ADPIC ademas de los protegidos por losarticulos 1 a 21 del Convenio de Berna. ¢Se contradice
esta interpretacion con € argumento de que las tres condiciones del articulo 13 del Acuerdo
sobre los ADPIC pueden regir ademéas de cualquier requisito conforme a las excepciones
incor poradasen € Convenio de Berna?

Respuesta

El Acuerdo sobre los ADPIC se negocid, por lo menos desde la perspectiva de las CE y sus
Estados miembros para megjorar € nivel de proteccion de los derechos de propiedad intelectua en
relacion con la situacion preexistente. Habida cuenta de que & Convenio de Berna ya contenia un
sistema de excepciones claramente definidas respecto de determinados derechos, no habia necesidad
alguna de definir una excepcion genera para todos los derechos abarcados por la seccion 1 de la
Parte Il del Acuerdo sobre los ADPIC. S esto Ultimo hubiera sido € objetivo, se habrian creado
excepciones a los derechos del Convenio de Berna que habrian ido mas alla que las que figuraban en
é antes del Acuerdo sobre los ADPIC. Tal resultado evidentemente seria incompatible con €
articulo 20 del Convenio de Bernay € parrafo 2 ddl articulo 2 del Acuerdo sobre los ADPIC.

La posicion de las CE y sus Estados miembros en las negociaciones se reflgja claramente en €
documento MTN.GNG/NG11/W/68 (prueba documental EC-17). El texto propuesto en € proyecto
de articulo del Acuerdo sobre los ADPIC referente a las limitaciones y excepciones (articulo 8 del
proyecto) autorizaba a los Miembros a establecer limitaciones, excepciones y reservas respecto de
ciertos derechos conexos conforme a lo permitido por la Convencién de Roma. En cambio, no
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permitia establecer limitaciones ni excepciones a los derechos del Convenio de Berna. Es interesante
observar que los Estados Unidos perseguian evidentemente e mismo objetivo a afirmar en su
comunicacion a grupo de negociacion (documento  MTN.GNG/NG11/W/14/Rev.1l, prueba
documental EC-18) que "Cualquier limitacién o excepcion a los derechos econdmicos exclusivos se
permitira Unicamente en la medida autorizada por € Convenio de Berna (1971) y en plena
conformidad con susrequisitos”.

El argumento de que las tres condiciones del articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC
pueden aplicarse ademés de cualquier requisito establecido por excepciones incorporadas en €
Acuerdo de Berna se formula para la hipétesis de que € articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC sea
aplicable d articulo 11bisy a articulo 11 del Convenio de Berna.

Pregunta 11

¢Cudl es e fundamento juridico de la opinion de las CE segun la cual la doctrina de las
"pequefias reservas', en € Convenio de Berna, solo justifica excepciones preexistentes? Este
mantenimiento de derechos adquiridos respecto de las excepciones ¢se refiere a las excepciones
gue exigtieran antes de la conclusién del Convenio de Berna, antes de la revision o modificacion
de ciertos articulos (por gjemplo, € parrafo 2) dd articulo 9 en 1967, o € articulo 11bisen 1928
y 1948), antes de la fecha de entrada en vigor del Convenio de Berna respecto de cada pais que
ingresaen laUnidn, o antesdela entrada en vigor del Acuerdo sobrelos ADPIC?

Respuesta

Las deliberaciones de la Union de Berna sobre la cuestion de las "peguefias reservas' nunca
fueron concluyentes. Sin embargo, diversas fuentes permiten extraer la conclusion de que tenia por
objeto preservar "pequerias reservas’ preexistentes o, como lo expresa el Grupo Especia, mantenerlas
como derechos adquiridos. En la Guia del Convenio de Berna de la OMPI, en € punto 11.6, seindica
lo siguiente:

"A proposito del articulo 11 cabe mencionar la cuestion de las llamadas 'pequefias
reservas.... En la revisén de Estocolmo (1967) se reconocié de nuevo que las
disposiciones del Convenio no impedian que los paises de la Union mantuviesen en
sus legidaciones respectivas ciertas excepciones basadas en esas 'peguefias
reservas” (subrayado afadido).

Ademés, en d Informe de la Conferencia de Estocolmo de 1967 (citado en Ricketson,
The Berne Convention, pagina 535, presentado como prueba documenta EC-11) se indica lo
siguiente:

"210. No parece haber sido € proposito del Comité impedir que los Estados
mantuviesen en su legidacién nacional disposiciones basadas en la declaracion
incluida en el Informe General de la Conferencia de Bruselas."

El propdsito de no admitir "pequefias reservas' nuevas se confirma por € hecho de que la
Conferencia de Bruselas se pronuncio en contra de la aprobacion de una disposicion genera porque
ésta podria "dentar positivamente a aquellas naciones que hasta e momento no hubieran reconocido
tales excepciones a incorporarlas en su legidacion" (Ricketson, The Berne Convention:  1886-1986,
paginas 533 y 536).

En cuanto a aspecto cronologico, los beneficios de la doctrina de las "pequefias reservas’
s0lo podian corresponder a las normas legales nacionales ya vigentes en 1967. Las CE y sus Estados
miembros sostendrian que los paises adheridos a Convenio de Berna después de 1967 estén
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impedidos totalmente de aplicar derechos adquiridos sobre la base de la doctrina de las "pequefias
reservas' 0 que solo pueden hacerlo con sus excepciones anteriores a 1967 (desde luego, con la
condicion de que también se cumplan todos los demés requisitos). Sostener otra cosa equivadria a
dar alos "recién llegados’ mayores derechos que alos Miembros anteriores.

Esta l6gica se siguio también en una disposicion del Acuerdo sobre los ADPIC que mentiene
derechos adquiridos, € parrafo 4 de su articulo 24, donde € marco temporal aplicable esidéntico para
los Miembros anteriores y para los recién llegados. La entrada en vigor del Acuerdo sobre los ADPIC
pareceria representar un momento que no tiene pertinencia a los efectos de la doctrina de las
"pequefias reservas'.

Pregunta 12

Habida cuenta de que con arreglo al parrafo 2) del articulo 11lbis debe pagarse una
remuneracion equitativa, ¢existe algidn medio para establecer tal remuneracion equitativa,
distinto del régimen de licencias obligatorias?

Respuesta

Pareceria que los paises pueden fijar niveles minimos o fijos de regaias por los distintos usos
protegidos con arreglo a articulo 11bis de Convenio de Berna. Otra forma de establecer una
remuneracion equitativa podria ser la introduccién de un sistema de gravamenes en la adquisicion de
equipo sonoro o de television por los establecimientos autorizados a difundir obras amparadas por €
derecho de autor sin autorizacion, mediante € cual las sumas percibidas a través de tal sistema de
gravamenes se distribuyeran entre |os titulares de derechos.

I. RESPUESTAS DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS Y SUS ESTADOS
MIEMBROS A LAS PREGUNTAS FORMULADAS POR EL GRUPO ESPECIAL A
AMBAS PARTES

Pregunta 1

Sirvanse explicar en qué medida la jurisprudencia referente al articulo 110(5) que se
Cita en sus respectivas comunicaciones es pertinente a los fines de la inter pretacion de la actual
parte A deesearticulo.

Respuesta

Esa jurisprudencia es pertinente, ante todo, para apreciar la evolucién de las excepciones
incluidas en € articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de 1976 hasta la Ley sobre laledtad en
la concesion de licencias sobre obras musicales de 1998. En lo que respecta a la parte A de dicho
articulo, la jurisprudencia pareceria conservar su pertinencia respecto de todos los elementos de la
excepcion gque no se han modificado en virtud de la nuevalley.

Categoriasde obras

Pregunta 2

El Grupo Especial entiende que € texto original del articulo 110(5) es idéntico al de su
actual parte A con excepcion de las palabras " salvo lo dispuesto en la parte B". En lostrabajos
preparatorios reproducidos en las pruebas documentales EC-3y US-1 H.R. Rep. N° 94-1476
(1976)) se explica que la disposicidon " se aplica a lasinter pretaciones o g ecucionesy exhibiciones
de todo tipo de obras'. El parrafo 31 de la comunicacion de las CE y € parrafo 9 de la
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comunicacion de los Estados Unidos (y algunos otros parrafos) contienen una interpretacion
segun la cual estetexto, tal como figuraen la parte A, tiene e objeto de excluir de su alcance las
"obras musicales no draméticas’. Sirvanse aclarar su interpretacion del texto de esta
disposicion en € pérrafo original y, por otrolado, en laparte A, y lamedidaen queasu juicio €
texto debe entender se de modo diferente en unoy otro caso. Sirvanse explicar los motivos.

Respuesta

Aunque consideramos que € articulo 110(5) debe examinarse como una Unica entidad, hemos
seflalado nuestra interpretacion sobre una posible linea divisoria entre sus partes A y B en cuanto alas
obras amparadas por € derecho de autor que respectivamente comprenden, tanto en nuestra primera
comunicacion (véanse sus puntos 31y 32) como en nuestra exposicion oral (véase su punto 20). Enla
segunda nos referimos también a la posibilidad de interpretaciones divergentes de los tribunales de los
Estados Unidos

Pregunta 3

¢Cudl es la definicion de la expresion " obras musicales no dramaticas' en € contexto
del articulo 110(5)? ¢Quétipos de obras musicales estan incluidas, o excluidas, de la aplicacién
de las disposiciones de ese articulo, y qué tipos de titulares de derecho de autor resultan
afectados por las disposiciones de sus partes A y B? ¢Abarca también esa disposiciéon la
comunicacion al publico de inter pretaciones o g ecuciones musicales en directo? Por g emplo, la
interpretacion o gecucion de una cancion tomada de una comedia musical ¢significaria
interpretar o gecutar una obra musical "dramatica’ o "no dramética’? ¢Sigue sendo una
obra "dramética" s la cancion tomada de una comedia musical se interpreta o gecuta por
separado y por otro artista? ¢En qué medida corresponde € concepto de " obra musical no
dramética’, o existe e proposito de que corresponda, al concepto de " pequefios derechos
musicales’ aplicado en la préctica por las organizaciones de administracién colectiva de
derechos?

Respuesta

Puesto que ni & Convenio de Bernani € Acuerdo sobre los ADPIC establecen ta distincion,
esperamos que los Estados Unidos indiquen esta distincion que existe en sus leyes, reservandonos €
derecho de formular observaciones acerca de esas explicaciones.

Pr acticas en materia delicencias

Pregunta 4

En € parrafo 4 de la exposicion oral de los Estados Unidos en la primera reunion
sustantiva se afirma que € articulo 110(5) se limita Gnicamente a ciertos usos secundarios de la
radiodifusion de interpretaciones o g ecuciones publicas, en los cuales € titular de derechos ya
ha sido retribuido por la interpretacion o gecucion primaria. ¢En qué forma, s existe alguna,
se tiene en cuenta en las disposiciones en materia de licencias entre organizaciones de
administracion colectiva y organismos de radiodifusion de los Estados Unidos o de las CE €
publico adicional que puede crear se mediante una nueva comunicacion al pablico por altavoces,
etc., de la obra radiodifundida, conforme al punto 3° del parrafo 1) del articulo 11lbis del
Convenio de Berna?
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Respuesta

Las CE y sus Estados miembros desearian reiterar que, en su opinién, cada derecho exclusivo
tiene que examinarse en forma separada. En consecuencia, respecto de cada uso es preciso que se
otorgue una autorizacion expresa del titular de los derechos. Aunque desde un punto de vista
puramente juridico seria posible que € organismo de radiodifusion también obtuviera y pagara una
licencia por usuarios sucesivos de su emision radiodifundida (licencia de terceros beneficiarios), las
CE y sus Estados miembros no tienen conocimiento de la existencia de tal practica en los Estados
Unidos paralos usos de que se trata en este asunto.

Inter pretacion delas obligaciones derivadas de tr atados

Pregunta 5

¢Cudl esla naturaleza juridica de los materiales como los " Informes Generales' de las
Conferencias Diplomaticas de los paises del Convenio de Berna a la luz del articulo 31 de la
Convencién de Berna sobre el Derecho delos Tratados? ¢Son " acuerdos ulteriores acerca de la
interpretacion del tratado o de la aplicacién de sus disposiciones' conforme al apartado a) del
parrafo 3 del articulo 31, o una " préctica ulteriormente seguida’ en e sentido del apartado b)
del mismo péarrafo, o " normas pertinentes de derecho internacional aplicable en las relaciones
entre las partes’ en e sentido dd apartado c) del mismo péarrafo, o un " sentido especial [que se
daaun término] s consta quetal fuelaintencién de las partes' ?

Respuesta

La naturaleza de los materidles como los "Informes Generales’ de las Conferencias
Diplométicas del Convenio de Berna parece corresponder a la historia de su negociacion. En
consecuencia podrian congtituir "trabajos preparatorios’ del Convenio, en € sentido ddl articulo 32 de
la Convencion de Viena sobre € Derecho de los Tratados. Como las CE y sus Estados miembros no
consideran que la interpretacion del "sentido corriente® de las disposiciones pertinentes de los
articulos 11 y articulo 11bis del Convenio de Berna, incorporadas en e Acuerdo sobre los ADPIC,
realizada conforme al parrafo 1 del articulo 31 de la Convencién de Viena, conduzca a un resultado
manifiestamente absurdo ni injustificable, no consideran que exista margen alguno para apoyarse en
los Informes Generales como "trabajos preparatorios’ a los efectos de determinar € significado de
esas disposiciones del Convenio de Berna.

Las partes pertinentes de los Informes Generales pueden congtituir un acuerdo sobre la
interpretacion del Convenio de Berna o la aplicacion de sus disposiciones, o la prueba de ta acuerdo,
en las formas que se indican en € parrafo 3 del articulo 31 de la Convencién de Viena. Ladificultad
evidente que se plantea a este respecto es que los articulos 11 y 11bis del Convenio de Berna no
contienen absolutamente ninguna expresién susceptible de ser interpretada en € sentido de que
permiten "pequefias reservas’ 0 en e sentido de que tienen un significado especia de igua
consecuencia.

Otra posibilidad que puede ser mas fécil de conciliar con e texto del Convenio de Berna
consiste en entender que e Acuerdo entre las partes celebrado en 1967 apuntaba a modificar el
Convenio de Berna para permitir 1o que en las conferencias diplométicas se caificd como "peguefias
reservas’. Esta poshilidad, sin embargo, tropieza con dificultades, porque € Convenio de Berna
contiene en su articulo 27 disposiciones y procedimientos especificos para su modificacion. Esto hace
dificil sostener que se haya redlizado una modificacion en un Informe Genera o una conferencia
diplomatica.
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Una posibilidad més que las CE desearian mencionar es que las declaraciones sobre pequefias
reservas, formuladas en los Informes Generales, podrian constituir auténticas "reservas' a tratado
formuladas por ciertas partes y aceptadas por las deméas partes, mediante su aprobacion de los
Informes Generales. Este criterio adolece de una dificultad smilar a la que plantea la teoria del
"acuerdo de modificacion”, pues e Convenio de Berna contiene en su articulo 28 disposiciones sobre
las reservas y exige que se las exprese en d instrumento de ratificacion (véanse también los
articulos 19 a 21 de la Convencion de Viena sobre € Derecho de los Tratados).

La cuestion de s congtituyen o no derecho internacional consuetudinario se andizara en la
respuesta a la pregunta 8, infra. Sin embargo, las CE y sus Estados miembros consideran que a los
efectos de este asunto no es indispensable resolver la cuestion de la naturaleza juridica de la doctrina
de las "peguefias reservas’. El contenido de las "pequeiias reservas’ es ta que no puede excusar las
medidas de los Estados Unidos que son objeto de esta diferencia, cualquiera que sea su naturaleza
juridica.

El origen de las "pequefias reservas’ se considera que estéa en € Informe Genera de la
Conferencia de Brusdlas (1948), donde se indica lo siguiente:

"Se ha encomendado a vuestro Relator General que hiciera una mencién expresa de
la posibilidad con que cuentan las legidaciones nacionales de establecer 1o que
cominmente se denomina pequefias reservas. Los delegados de Noruega, Suecia,
Dinamarca y Finlandia, el delegado de Suiza y € delegado de Hungria han
mencionado estas excepciones limitadas que se permiten para ceremonias religiosas,
bandas militares y las necesidades de la ensefianza de nifios y adultos. Tales
medidas excepcionales se aplican a los articulos 11bis 11lter, 13 y 14
Comprenderan ustedes que estas referencias solo se eshozan aqui escuetamente a fin
de no perjudicar los principios del derecho.”

Se considera que su existencia esté confirmada por € Informe Genera de la Conferencia de
Estocolmo (1967):

"En € Informe General de la Conferencia de Brusdlas, se encomendé6 al Relator que
se refiriese expresamente, en relacion con el articulo 11, a la posibilidad de lo que se
ha convenido en denominar 'pequefias reservas de la legislacion nacional. Algunos
delegados habian mencionado las excepciones permitidas respecto de ceremonias
religiosas, gecuciones musicales por bandas militares y las necesidades de la
ensefianza y la popularizacion. Las excepciones se aplican también a los articulos
11bis 11lter, 13, y 14. El Relator concluyé expresando que esas referencias se
esbozaban escuetamente sininvalidar €l principio del derecho.

Al parecer, no fue @ propésito del Comitéimpedir que los Estados mantuvieran en su
legislacion nacional disposiciones basadas en la declaracion que figura en €
Informe General dela Conferencia de Bruselas."?

Cualquiera que sea la naturaleza juridica de los principios establecidos en estos textos, las CE
y sus Estados miembros consideran que existio un claro propésito de limitar las " pequefias reservas' a
lo siguiente:

2 The Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works from 1886 to 1986, OMP!,
Ginebra, 1986, pagina 181.

3 Records of the Intellectual Property Conference of Stockholm, OMPI, Ginebra, 1971, parrafos 209
a 210, pagina 1166.
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- los usos no comerciaes indicados en los Informes Generales. ceremonias religiosas,
gjecuciones musicales por bandas musicales y las necesidades de la ensefianza de
nifios y adultos,

- las excepciones existentes en la legidacion de los Estados miembros de la Unidn de
Berna en e momento de celebracion de las conferencias (1967, la Ultima de dlas), es
decir, una admision de préacticas preexistentes. Esto resulta expresamente del empleo
de expresiones como "mantener” y "preservar”, y € evidente propésito de no vulnerar
el derecho (o0 "invalidar € principio del derecho") autorizando la creacion de nuevas
excepciones, |0 que se expresd en € Informe General de Bruselas (supra).

Habida cuenta de que tanto la "exencion de uso hogarefio" como la "exencion empresarid” de
los Estados Unidos nada tienen que ver, evidentemente, con "ceremonias religiosas', "bandas
militares’ o "las necesidades de la ensefianza de nifios y adultos’, y son de naturaleza evidentemente
comercia y abarcan una amplia proporcion de los establecimientos comerciales, y como la "exencién
de uso hogarefio”, en su formulacion origina, sblo se introdujo en 1976/78 (y la "exencion
empresarid" solo se introdujo en 1998 através de la"Ley sobre la lealtad en la concesion de licencias
sobre obras musicales'), pareceria que de ningin modo pueden beneficiarse de la doctrina de las
"pequefias reservas'.

Pregunta 6

¢Cudl es, a su juicio, la relacion existente entre e articulo 13 del Acuerdo sobre los
ADPIC y d péarrafo 2) dd articulo 11bisdel Convenio de Berna? ¢Prevalece € articulo 13 del
Acuerdo sobrelos ADPI C sobrela excepcion previstaen e parrafo 2) del articulo 11bis respecto
de los derechos exclusivos otorgados por los puntos 1°) a 3°) del parrafo 1) del articulo 11bis del
Convenio de Berna en € sentido de que, cuando se cumplen las tres condiciones del articulo 13,
no surge la obligacion de pagar una remuneracion equitativa? ¢Prevalecen los requisitos del
parrafo 2) de articulo 11bis del Convenio de Berna, con caracter de ley especial, sobre los
requisitos del articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC, en € sentido de que s se paga una
remuneracion equitativa no existe necesidad de cumplir e criterio de las tres condiciones
establecidas en € articulo 13? ¢Se aplican los requisitos del articulo 13 y del parrafo 2) del
articulo 11bisen forma acumulativa en e sentido de que, aun cuando se cumpla € criterio delas
tres condiciones del articulo 13, existe un cuarto requisito adicional de pagar una remuneracion
equitativa y, por otra parte, aun cuando se pague una remuneracion equitativa conforme al
parrafo 2) dd articulo 11bis, es preciso cumplir también las tres condiciones del articulo 13?
Sirvanse explicar su punto devista.

Respuesta

Como se sefidd en nuestra exposicion durante la audiencia ora, las CE y sus Estados
miembros consideran que € articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC no es aplicable como excepcion
a los derechos exclusivos incluidos en e Convenio de Berna (véanse los puntos 54 a 58; véase
también la respuesta a la pregunta 10 formulada por € Grupo Especid a las CE y sus Estados
miembros). Si hubiera de aplicarse € articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC a los derechos del
Convenio de Berna, adquiriria pertinencia la relacion entre e articulo 13 del Acuerdo sobre los
ADPIC y e parafo 2) del articulo 11bis del Convenio. En opinion de las CE y sus Estados
miembros, pareceria que, en cualquier caso, la prescripcion sobre € pago de remuneracion equitativa
constituye una condicion sine qua non para € otorgamiento de excepciones a los derechos que se
edtipulan en € parrafo 1) ddl articulo 11bis del Convenio de Berna.
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Pregunta 7

¢En qué medida, a su juicio, ha pasado & Convenio de Berna aformar parte del derecho
internacional consuetudinario y, en caso de que asi haya ocurrido, qué partes de los articulos 1
a 21 del Convenio de Berna?

Respuesta

A juicio de las CE y sus Estados miembros, € Convenio de Berna no forma parte del derecho
internacional consuetudinario. El derecho internacional consuetudinario es "el uso constante y
uniforme, aceptado como derecho”.* No puede deducirse con ligereza que una disposicion de un
tratado ha pasado a ser parte del derecho internacional consuetudinario.® El Convenio de Berna no es
aceptado universalmente, y los paises que lo han aceptado |o han hecho en diferentes versiones. Las
CE y sus Estados miembros, en consecuencia, no consideran que sea posible hablar de un "uso
constante y uniforme". Tampoco ven como puede considerarse que los principios establecidos en €
Convenio han sido "aceptados como derecho” independientemente de sus disposiciones.

Pregunta 8

¢Ha adquirido € carécter de derecho internacional consuetudinario la doctrina de las
" pequefias excepciones' con arreglo al Convenio de Berna, y especialmente en e contexto del
parrafo 1) dd articulo 11bis y € parrafo 1 de articulo 11 del Convenio? ¢Cudl es la
trascendencia juridica de la doctrina de las " pequefias excepciones' con arreglo al Convenio de
Berna a la luz de los apartados a) a c) del parrafo 3 o del parrafo 4 dd articulo 31 de la
Convencion de Viena sobre e Derecho de los Tratados, o del articulo 32 de la misma
Convencion? ¢Han quedado incorporadas en € Acuerdo sobre los ADPIC la doctrina de las
" pequefias excepciones', o0 cualesguiera otras excepciones implicitas, por efecto del parrafo 1
del articulo 9 de Acuerdo sobre los ADPIC junto con los articulos 1 a 21 del Convenio de
Berna? Sirvanse explicar su punto devista.

Respuesta

Como se explicd en la respuesta a la pregunta 5, las CE y sus Estados miembros no
consideran que e Convenio de Berna forme parte del derecho internacional consuetudinario. Paralas
CE y sus Estados miembros, se desprende de elo que la doctrina de las "peguefies reservas’
dificilmente puede formar parte del derecho internacional consuetudinario. Se plantea una dificultad
especia por su carécter excepciond, que le impide convertirse en un "uso constante y uniforme,
aceptado como derecho”.

Las CE y sus Estados miembros no excluirian la posibilidad de que la doctrina de las
"peguefias reservas' haya pasado a formar parte del Acuerdo sobre los ADPIC por efecto del parrafo 1
del articulo 9 de ese Acuerdo, cuaquiera que sea la trascendencia juridica de tal doctrina. Las CE 'y
sus Estados miembros no comprenden a qué se refiere € Grupo Especia a mencionar "otras
excepciones implicitas'.

Con respecto al parrafo 4 dd articulo 31 de la Convencién de Viena sobre e Derecho de los
Tratados, las CE y sus Estados miembros no advierten a qué términos de los articulos 11 y 11bis del
Convenio de Berna podria dar un significado especial la doctrina de las "pequefias reservas’.

* Corte Internacional de Justicia, Asylum Case: Columbia v. Peru (1950), pagina 266.
® Corte Internacional de Justicia, North Sea Continental Shelf Cases (1969), pagina 3.
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Pregunta 9

¢Qué mas abarca la doctrina de las " pequefias reservas’, ademas de las ceremonias
religiosas, las gecuciones musicales por bandas militares, los conciertos de beneficencia o las
necesidades de la ensefianza? ¢Abarca Unicamente usos no comerciales? ¢Fue concebida esa
doctrina Unicamente en relacion con € articulo 11 del Convenio de Berna, o se extendia también
al punto 3°) del parrafo 1) del articulo 11bis del Convenio, habida cuenta de que esos articulos
se refieren a distintos tipos de derechos? ¢Cudles de esos casos de excepciones implicitas
podrian ser pertinentesrespecto de la presente diferencia?

Respuesta

El Informe Genera de la Conferencia de Bruselas (1948), que se refiere a la doctrina de las
"pequeias reservas’ en relacion con € articulo 11 del Convenio de Berna, menciona una lista
exhaustiva de las circunstancias a las que puede aplicarse la doctrina.  Esas circunstancias se
limitaban alas ceremonias religiosas, |as bandas militares y la ensefianza de nifios y adultos.

Estas circunstancias permiten extragr la conclusion, en opiniéon de las CE y sus Estados
miembros, de que las "pequefias reservas’ no pueden aplicarse a actividades comerciales. Tal opinion
encuentra apoyo también en una referencia a las actas de la Conferencia de Bruselas, donde se aclara
gue "estas limitaciones deben tener caracter restringido y, en particular, no basta que la gecucion,
representacion o recitacion se haya efectuado 'sin propdsitos de lucro' para que puedan escapar al
derecho exclusivo del autor" (véase Ricketson, The Berne Convention: 1886-1986, pagina 536).

Pregunta 10

Para cumplir la primera condicién del articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC
(" determinados casos especiales'), ¢es suficiente que la limitacidn o excepcion esté definida con
gran precison?

Respuesta

El criterio referente a "determinados casos especiales' exige que se trate de casos
singularizados por sus particularidades respecto de la totalidad de los casos abarcados por
determinado derecho.

"Especid" significa "que se diferencia de lo comun". Por consiguiente, esta nocion contiene
un elemento cuditativo. Los casos especiaes tienen que distinguirse de los que no 1o son, es decir,
los casos normales. En otras palabras: es preciso trazar una distincion entre lareglay la excepcion.

También esta en juego un elemento cuantitativo, por € cua la relacion entre "determinados
casos especiaes' y los casos normales en ningln caso puede exceder de un limite de minimis.

Pregunta 11
Con arreglo a la segunda condicion del articulo 13, ¢en qué sentido, s existe alguno,

equivale una explotacion normal de la "obra" a una explotacion normal de los " derechos
exclusivos' relativosalaaobra?

Respuesta

En opinion de las CE y sus Estados miembros, € andisis debe efectuarse en relacion con cada
derecho exclusivo. De este modo, la explotacion norma de la obra, conforme a articulo 13 del
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Acuerdo sobre los ADPIC, es la explotacion normal de ese derecho exclusivo en relacion con una
obra determinada.

Una argumentacion diferente haria que pudieran cancelarse derechos exclusivos integramente
por efecto del articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC, s solo se mantuvieran los derechos
"fundamentales’.

Esta Ultima interpretacion se apartaria evidentemente de los fundamentos mismos del
Convenio de Berna, que establece un complgo sistema de diferentes derechos exclusivos con
distintos mecanismos para su gjuste preciso.

Pregunta 12

¢En qué medida es adecuado evaluar s una ley se ajusta 0 no a las condiciones del
articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC sobre la base de un examen de la situacion actual del
mer cado en un pais determinado?

Respuesta

Las CE y sus Estados miembros no comprenden con exactitud lo que se entiende por
"la situacién actua del mercado en un pais determinado”.

Nos pareceria claro que las tres condiciones incluidas en € articulo 13 del Acuerdo sobre
los ADPIC tienen que andizarse respecto dd territorio de un pais determinado, en este caso los
Estados Unidos, teniendo en cuenta que la proteccion de los derechos de propiedad intelectual se basa
en e principio de territorialidad.

Pregunta 13

¢En qué medida son pertinentes las nuevas realidades tecnologicas y del mercado (por
gemplo, los nuevos medios de transmison o € mayor empleo de musica de fondo o de
television) a los efectos de la interpretacion de las condiciones del articulo 13 del Acuerdo sobre
losADPIC?

Respuesta

Pareceria también que este andlisis debe efectuarse sobre la base del entorno socioeconémico
exisente en € pais respectivo. Sin embargo, hemos sefidado reiteradas veces que, en nuestra
opinion, los efectos econdmicos de una excepcion tienen que evaluarse en relacion con sus efectos
potencides. Véase también nuestra respuesta a la pregunta 9 dirigida a las CE y sus Estados
miembros, supra.

Pregunta 14

¢Esta justificado que las tres condiciones se definan exclusvamente por referencia a un
mercado determinado, o se justifica un andlisis comparativo de las practicas aplicadas en
materia delicencias por otros Miembros en situacion econémica similar?

Respuesta

Aunque pareceria, a la luz de la respuesta a la pregunta 12, supra, que las tres condiciones
mencionadas en e articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC tienen que analizarse con referenciaala
situacion en e respectivo Miembro de la OMC, los datos correspondientes a otros Miembros que
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estén en un nivel andlogo de desarrollo socid y econdmico pueden ser Utiles para corroborar o
contradecir los datos originaes del pais respectivo o para suministrar informaciones que, por razones
précticas, no se poseen en € Miembro respectivo.

Pregunta 15

Conforme a la tercera condicién del articulo 13, ¢deben definirse los conceptos de
"perjuicio injustificado” y de "intereses legitimos' sobre la base de los derechos existentes y
legalmente garantizados, o tienen esos conceptos también una connotaciéon referente a un
aspecto de preocupacién normativa para los titulares de derechos? En e segundo caso, ¢cuél
puede ser esa preocupacion normativa? Ademas de un analisis empirico de los perjuicios para
inter eses legitimos ¢como podria tenerse en cuenta ese elemento normativo en la definiciéon de
loslimites delatercera condicion del articulo 13?

Respuesta

No esta dd todo claro para las CE y sus Estados miembros lo que se entiende por
"preocupacion normativa’. Como también se sefida en la respuesta ala pregunta 18, infra, las CE y
sus Estados miembros consideran que respecto del articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC deben
tomarse en consideracion elementos tanto normativos como empiricos, y que los e ementos empiricos
pueden tener consecuencias en cuestiones normativas. También deseamos hacer referenciaal gemplo
que se ofrece en larespuesta ala pregunta 18, infra.

Pregunta 16

¢Cudl es d alcance del "perjuicio injustificado” para los intereses legitimos de los
titulares de derechos que resulta admisible con arreglo a la tercera condicién del articulo 13?

Respuesta

Las tres condiciones mencionadas en € articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC procuran,
todas ellas, asegurar que no se invierta la situacion entre la excepcion y la regla  El perjuicio
justificado tiene que compararse con € perjuicio injustificado. Si bien, como ya lo hemos sefidado
(véanse los puntos 73 y siguientes de nuestra exposicion ora), puede resultar dificil trazar una linea
divisoria precisa entre € perjuicio justificado y € injustificado, en opinién de las CE y sus Estados
miembros no puede caber duda de que € perjuicio causado por una excepcion que abarca entre 45 y
més de 70 por ciento de los establecimientos en ninglin caso puede considerarse justificado, porque
invierte los términos entre lareglay la excepcion.

Pregunta 17

Con d fin de dar un significado propio a las condiciones segunda y tercera del
articulo 13, ¢en qué sentido se diferencia la medida, € grado o la forma de la interferencia con
der echos exclusivos, cuando no alcanza los limites que " atentan contra la explotacion normal”,
de la medida, € grado o la forma de interferencia con esos derechos exclusivos que supera €
l[imite de un perjuicio justificado a los intereses del titular de derechos? En otras palabras:
¢cudl esla relacion entre un grado de perjuicio admisible conforme a la tercera condicion del
articulo 13y la" explotacion normal” prevista en la segunda condicion?
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Respuesta

Las CE y sus Estados miembros estén de acuerdo en que la segunda y la tercera de las
condiciones del articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC son condiciones independientes que deben
aplicarse acumul ativamente.

En primer lugar, € requisto de que una excepcion o limitacion no atente contra la
explotacién normal de la obra pareceria requerir un criterio més normativo o cualitativo que € tercer
requisito. Esto se manifiesta en la comparacion entre € término "atenten” (en @ sentido de
"interfieran con" 0 "no sean compatibles con") y la expresion "perjuicio injustificado”.

En segundo lugar, € requisito relativo ala "explotacién norma de la obra’' difiere en diversos
sentidos de "los intereses legitimos del titular de los derechos’. Una explotacion que no es "normal”
puede ser, sin embargo, un "interés legitimo" del titular de los derechos. Por otra parte, "explotacién”
se refiere a las formas en que un autor puede obtener una retribucion de un derecho exclusivo sobre
su obra, mientras que sus "intereses’ pueden abarcar cuestiones distintas de los intereses econémicos
sobre la explotacion de determinado derecho, como su interés en e reconocimiento de su obra o la
informacion acerca de su utilizacion.

Como consecuencia de alcance excesivo de las situaciones previstas en € articulo 110(5)
(véanse también los resultados del andlisis de Dun and Bradstreet ad que se ha hecho referencia
reiteradas veces), no puede caber duda, a juicio de las CE y sus Estados miembros de que no se
cumple ninguna de las dos Ultimas condiciones del articulo 13.

Pregunta 18

Para definir lastres condiciones del articulo 13 ¢corresponde aplicar criterios empiricos
cuantitativos, o bien normativos?

Respuesta

A juicio de las CE y sus Estados miembros, deben aplicarse para la interpretacion tanto
elementos cuantitativos como normativos. También hay casos en que los datos cuantitativos pueden
influir en un evaluacion normativa, como cuando se determina, a partir de datos cuantitativos, que la
excepcion abarca més de la mitad del total de las situaciones, invirtiéndose con €llo los términos del
principio de lareglay laexcepcion en que se basad articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC.
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APENDICE 1.4

RESPUESTAS DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS Y SUS ESTADOS MIEMBROS
A LASPREGUNTAS FORMULADAS POR ESCRITO PORLOS
ESTADOS UNIDOS - PRIMERA REUNION

(19 de noviembre de 1999)
Pregunta 1

¢Pueden indicar las CE algin hecho que respalde su afirmacion de que la misica de
las CE representa un 25 por ciento detoda la musica que se g ecuta en los Estados Unidos?

Respuesta

Véase la respuesta a la pregunta 5 formulada por e Grupo Especia a las CE y sus Estados
miembros.

Pregunta 2

¢En qué apoyan las CE su aseveracion de que los establecimientos de los Estados Unidos
han "adaptado su instalacion musical" o han cancelado contratos sobre servicios musicales
comerciales como consecuencia de las sentencias en los asuntos Claire's Boutiques 'y Edison
Bros?

Respuesta

La demanda de sentencia declarativa y la peticion de procedimiento sumario en e asunto
Edison Brothers Sores, Inc.v. Broadcast Music, Inc. ("asunto Edison"); (véanse las pruebas
documentales EC-19 y EC-20) muestran claramente que Edison adapto os equipos musicales de sus
tiendas para poder beneficiarse de la exencion de uso doméstico. Se da a esto & nombre de "politica
de Edison en materia de radio”, convenida inicialmente con BMI hasta que ésta rescindié su acuerdo
(lo que dio origen alos procedimientos instaurados por Edison).

La ASCAP, en su comunicacibn como amicus curie presentada ante € Tribunal de
Apdaciones en los procedimientos del asunto Claire's Boutiques (véase la prueba
documental EC-21), declard que, segun consideraba, "esta sentencia (la del Tribuna de Distrito), a
menos que sea revocada, dara lugar a una disminucion muy considerable de los derechos por
licencias provenientes de propietarios de establecimientos que utilizan misica mediante sistemas de
radio y altavoces, y de licenciatarios de misica de fondo, muchos de cuyos suscriptores cancelaran
Su suscripcion para sustituirla por misicaderadio™.

Pregunta 3

cSostienen las CE que no estd permitida ninguna excepcion a los derechos del
articulo 11 del Convenio de Berna en materia deinterpretacion o gecucion publica?

Respuesta

Como se sefid 6 a la respuesta a la pregunta 11 formulada a las CE y sus Estados miembros
por e Grupo Especid, las deliberaciones en la OMPI acerca de la doctrina de |as " pequefias reservas’
se han concentrado en € articulo 11 del Convenio de Berna.  En opinion de las CE y sus Estados
miembros, d articulo 110(5) en ningin caso podria congtituir una "pequefia reserva' como la
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contemplada en la OMPI, aun cuando esa "doctrind' fuese aplicable d articulo 11 del Convenio de
Berna.

Pregunta 4

¢Sostienen las CE que la doctrina de las " pequefias reservas’ no permite ninguna otra
excepcion digtinta de las que existian en los paises Miembros en e momento de su adhesion al
Convenio de Berna?

Respuesta

Véase larespuesta ala pregunta 11 formulada a las CE y sus Estados miembros por e Grupo
Especial.

Pregunta 5

Sirvanse enumerar y describir todas las exenciones del derecho de interpretacion o
gecucion publica que existan en leyes sobre e derecho de autor 0 sobre los der echos conexos de
las CE y sus Estados miembr os, facilitando las fechas de aprobacion de tales exenciones.

Respuesta

Remitimos a los Estados Unidos a las respuestas dadas por las CE y sus Estados miembros en
el contexto del examen sobre € derecho de autor y los derechos conexos que se llevé a cabo en €
primer semestre de 1996 en & Consgjo delos ADPIC, parad cual la Secretaria de la OMC reunié una
amplia documentacion. Ademés, deseariamos sefidar a los Estados Unidos que todas las leyes y
reglamentos pertinentes respecto de la aplicacion del Acuerdo sobre los ADPIC fueron notificados a
Consgo delos ADPIC en laforma establecida en € Acuerdo.

Pregunta 6

Del 70 por ciento de los establecimientos de servicios de comidasy de bebidasy € 45 por
ciento de todos los establecimientos de comercio minorista que, segin alegan las CE, resultan
afectados por laenmienda de 1998, sirvanse indicar s las CE tienen alguna informacién factica
acercade

- ¢en cuantos de esos establecimientos se g ecuta musica?

- ¢en cuantos de esos establecimientos se g ecuta musica proveniente de la radio, y
no grabaciones musicales?

Respuesta

Todos los porcentgjes indicados en los andisis de Dun and Bradstreet, incluyendo, desde
luego, la base de 100 por ciento, corresponden a usuarios potenciales. Los usuarios potenciaes
exonerados pueden beneficiarse libremente de la posibilidad que ofrece € articulo 110(5), segin lo
deseen y en cudquier momento, sin notificacion alguna a los titulares de derechos o a sus
organizaciones recaudadoras. En consecuencia, las CE y sus Estados miembros considerarian que la
cuestion de "cuantos establecimientos gecutan efectivamente misica tomada de la radio o de
grabaciones en determinado momento" es de importancia secundaria y dificil de establecer respecto
de los hechos.
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Pregunta 7

¢En qué hechos apoyan las CE su aseveracion de que los titulares de derechos de las CE
han perdido o habran de perder ingresos como consecuencia de la parte B del articulo 110(5)?
¢Cudl esla cuantia en que se estiman las pérdidas o las pérdidas proyectadas?

Respuesta

Segun surge de los comunicados de prensa conjuntos de BMI y la ASCAP emitidos € dia
siguiente a la aprobacion por € Congreso de la Ley sobre laledtad en la concesion de licencias sobre
obras musicales (véase la prueba documenta EC-14), € total de las pérdidas derivadas de esas
medidas representa para los titulares de derechos "decenas de millones de ddlares por afio". Las
pérdidas que sufren titulares de derechos de las CE serdn de una cuantia proporciona a su
participacion en € mercado de los Estados Unidos, a cuyo respecto hemos presentado una estimacion
en larespuesta ala pregunta 5 formulada alas CE y sus Estados miembros por € Grupo Especidl.

Pregunta 8

¢Han recibido alguna vez titulares de derechos de las CE algun ingreso proveniente de
g ecuciones secundarias en establecimientos de los Estados Unidos de obras musicales que no
fueran no dramaéticas? En caso afirmativo, sirvanse facilitar hechos probatorios. S las CE
alegan que sus titulares de derechos han perdido o habran de perder ingresos como
consecuencia de la parte A dd articulo 110(5), sirvanse facilitar datos que apoyen esa
afirmacién, y una estimacion de la cuantia de tales pérdidas.

Respuesta

Las CE suponen que los Estados Unidos, a emplear la frase "gecuciones secundarias’ (una
expresion desconocida en € Convenio de Bernay € Acuerdo sobre los ADPIC), se refieren a las
€jecuciones respecto de las cuales los autores gozan de derechos exclusivos en virtud del punto 1°) del
parrafo 1) del articulo 11bisy € punto 2°9) del parrafo 1) del articulo 11 del Convenio de Berna.

Las CE y sus Estados miembros, en € tiempo disponible, no han podido consultar a todas las
sociedades de recaudacion de derechos de la Unidn Europea acerca de esta cuestion. No obstante,
las CE y sus Etados miembros han recibido informaciones d respecto de la Organizacion de
Derechos Musicales de Irlanda, que es la organizacion que administra € derecho de interpretacién o
gecucion publica de obras musicales en nombre de la mayoria de los titulares de derechos musicales
residentes en Irlanda. La IMRO ha confirmado que, en representacion de sus asociados que son
titulares de derechos de interpretacion o gecucion publica de obras musicales draméticas, encomienda
la recaudacion de regalias en los Estados Unidos por la interpretacion o gjecucion publica de esas
obras a sociedades recaudadoras de los Estados Unidos, con la Unica reserva de que se excluyen las
interpretaciones 0 gecuciones de esas obras en escena 0 en circunstancias andogas. La IMRO
confirma expresamente que encomienda a sociedades recaudadoras de los Estados Unidos € cobro de
regalias derivadas de la radiodifusion y la retransmision de esas obras musicales draméticas en los
Estados Unidos (lo que se aproxima al derecho previsto en los puntos 1°) y 2°) del parrafo 1) del
articulo 11bis del Convenio de Berna) y por la interpretacion o eecucion publica de esas obras
musicales draméticas radiodifundidas en los Estados Unidos (lo que se aproxima a derecho previsto
en e punto 3°) del parrafo 1) del articulo 11bis del Convenio de Berna).
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Pregunta 9

Teniendo en cuenta la aseveracion de las CE de que las excepciones a los derechos
exclusivos del articulo 11bis del Convenio de Berna tienen que apreciarse a laluz del parrafo 2)
de ese articulo, ¢como evaluarian las CE la admisibilidad ddl articulo 110(5), que supone dos
der echos exclusivos separados, de los cuales sdlo uno es objeto de un derecho a remuneracion
equitativa?

Respuesta

Si lalegidacion naciona de un Miembro de la OMC establece una excepcion respecto de la
responsabilidad por derecho de autor que se refiere a varios derechos exclusivos a los que se aplican
condiciones diferentes, esas distintas condiciones tienen que cumplirse acumul ativamente.

Pregunta 10

¢Sostienen las CE queen ningun caso es admisible ninguna exencion de los derechos de
losarticulos 11y 11bis del Convenio de Berna con fines comer ciales?

Las CE y sus Estados miembros estiman que la doctrina de las "pequefias reservas' no
autoriza excepciones para € uso comercia del derecho. Véase también la respuesta a la pregunta 9
formulada a ambas partes por e Grupo Especial. No obstante, no excluiriamos la posibilidad de que
una excepcion con fines comerciales, formulada debidamente, cumpla los requisitos establecidos en €
parrafo 2) del articulo 11bis del Convenio de Berna.
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APENDICE 1.5

SEGUNDA COMUNICACION ESCRITA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS
Y SUSESTADOS MIEMBROS

(24 de noviembre de 1999)
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l. INTRODUCCION

1 En vista de las numerosas preguntas a que las partes y los terceros han respondido
recientemente, y de las discusiones, a menudo bastante detalladas, que se desarrollaron los dias 8y
9 de noviembre de 1999 durante la primera reunion sustantiva con € Grupo Especid, las CE y sus
Estados miembros emplearan esta oportunidad para exponer su posicion en forma sistemédtica y
destacando |os puntos controvertidos restantes.

. ASPECTOSFACTICOS

2. En los procedimientos seguidos hasta aqui han quedado aclarados numerosos aspectos
fécticos. A juicio de las CE y sus Estados miembros, subsisten todavia algunos importantes aspectos
fécticos que requieren aclaracion.

1. Importancia econOmica, para e autor de obras musicales, de los derechos de
comunicacion al publico en comparacion con los demas der echos exclusivos de que goza

3. El objetivo principal del derecho de autor es compensar a los autores por sus esfuerzos
creadoresy susinversiones. De este modo, mediante disposi ciones adecuadas en materia de licencias,
los autores pueden controlar cada uso protegido de su propiedad intelectua y recibir una
remuneracion adecuada.

4, Sin embargo, en los Ultimos decenios ciertos usos han adquirido mayor importancia comercial
gue otros. En particular, segin algunos comentaristas estadounidenses, "€l derecho de interpretacion
0 gjecucion publica se ha convertido en € més importante de los derechos legales, que proporciona la
mayor fuente de ingresos a la mayoria de |os compositores, letristas y editores musicales'.*

5. La magnitud del valor comercial que tiene para los autores € derecho de interpretacion o
gecucion publica, o de comunicacion a publico, ya se lo considere en si mismo 0 en comparacion
con los derechos de reproduccion, es considerable y estéd confirmada por las cifras publicadas
anualmente por las organizaciones de recaudacion. Por gemplo, en Bégica, donde una Unica
organizacion de recaudacion tiene a su cargo todos los derechos relacionados con obras musicales (1o
gue hace més inmediata la comparacion), € total de los ingresos distribuidos entre los autores en 1998
por derechos de interpretacion o gecucion alcanzé a 867 millones de francos belgas (21 millones de
euros), mientras que en e primer semestre ddd mismo afio la suma distribuida por derechos de
reproduccion mecanica solo fue de 324 millones de francos belgas (8 millones de euros). Esto
significa que alrededor del 60 por ciento de los ingresos de todos |os autores provenian del derecho de
comunicacion a publico.?

6. Esto ilustra con elocuencia la consiguiente escala, en términos cuantitativos, de la pérdida que
causan a los autores las exenciones analogas a las dispuestas en € articulo 110(5) de la Ley de
Derecho de Autor. Siguiendo con nuestro gemplo local, en Europa los ingresos distribuidos por
emisiones de radio y televisiéon en pequefios establecimientos abiertos a publico representan entre €
26 y @ 10 por ciento del tota de los ingresos por interpretacion o gecucion publica.  Por
consiguiente, las exenciones anadlogas a la que se controvierte en € presente asunto reducirian los
ingresos totales que los autores reciben por sus obras en un orden comprendido entre el 15y € 6 por
ciento. Estas cifras y proporciones muestran con absoluta claridad que los derechos exclusivos
estipulados en e punto 3°) del parrafo 1) del articulo 11bisy e punto 2°) del parrafo 1) dd articulo 11
del Convenio de Berna no son derechos secundarios y subordinados, de escaso o ningun vaor en la

1 B. Korman e I.F. Koenigsberg, "Performing rights in music and performing rights societies', en
33 Journal of Copyright Society, 1986, pagina 332 y siguientes (presentado como prueba documental EC-22).
2 Véase |a prueba documental EC-23.
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realidad, sino que congtituyen derechos exclusivos muy significativos, no sdlo en términos absolutos,
sino también cuando se los compara con los deméas derechos exclusivos que garantizan € Convenio
de Bernay € Acuerdo sobre los ADPIC.

2. Relacion reciproca y separacion entre las partes A y B del articulo 110(5) de la Ley de
Derecho de Autor

7. Ambas partes interpretan € articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor -por un
razonamiento a contrario sensu extraido de la parte B- en € sentido de que la parte A se aplicaalas
obras literarias y artisticas de cualquier clase con excepcién de las obras musicales no draméticas.

8. Aungue ambas partes han planteado esta interpretacion, resulta incierto, sin embargo, que los
tribunales de los Estados Unidos hayan de compartirla invariablemente. El riesgo de que un tribunal
de los Estados Unidos pueda basarse textualmente en la parte A supone € peligro de que aplique la
excepcion que figura en la parte A atodas las obras literarias y artisticas, incluidas las obras musicales
no draméticas.

0. A este respecto hay otro elemento que merece aclaracion. Durante la primera reunion con €
Grupo Especid, los dias 8 y 9 de noviembre de 1999, los Estados Unidos, ante una pregunta
formulada por & Grupo Especid, expusieron algunas observaciones para explicar la definicion de las
obras musicdes no draméicas. Explicaron que una obra musicd no dramética quedaria
definitivamente incluida en esa categoria en é momento de su creacion. Esto tendria la consecuencia
de que un aria de una épera 0 una cancion de una comedia musical seguiria considerdndose una obra
musical dramética aungue se g ecutara separadamente.

10. Segun las informaciones de que disponen las CE y sus Estados miembros, esto no
corresponde exactamente a la Situacion de la legidacion y la practica de los Estados Unidos. La
clasificacion de una obra como dramética o0 no draméatica depende de las circunstancias de su
interpretacion o gecucion. Esto significa que una cancién tomada de una obra musical dramética,
interpretada o g ecutada por si solay fuera de la obra dramética, se considerara una obra no dramética.
Ademas, es importante observar que toda la misica que tiene su origen en obras musicaes
draméticas, pero que se interpreta o gecuta como obras no draméticas, forma parte del repertorio para
el cual, en los Estados Unidos, otorgan licencias laASCAPy BMI? Esto no significa que los titulares
de derechos sobre obras draméticas no reciban ninguna remuneracion por lainterpretacion o gecucion
publica de sus obras. En los Estados Unidos la comunicacion a publico de obras draméticas es objeto
de licencias otorgadas directamente por € titular de los derechos, sin que la ASCAP ni BMI actlden
como intermediarios.

11 Estas graves dificultades para separar con claridad las dos partes del articulo constituyen otro
argumento para tratar ambas como una sola entidad, que tiene € objetivo comin de permitir € uso
generdizado de obras literarias y artisticas en una gran variedad de establecimientos para € disfrute
de sus clientes, cuando las obras se reciben por radio o television.

3. Internet

12. Mientras que las CE y sus Estados miembros ya han sefiddado a Grupo Especia, en su
primera comunicacion escrita, que e articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor podria aplicarse
también probablemente a casos de ciertas comunicaciones a través de Internef’, los Estados Unidos,
en particular al referirse a otros derechos exclusivos que no congtituyen € objeto de este asunto, han

3 Véase lacitaque figuraen lanota de pie de pagina 1, supra.
* Véase el punto 39.
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tratado de excluir o minimizar ese peigro.” Las CE y sus Estados miembros observan con
satisfaccion, en la respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 6 formulada alos Estados Unidos por
el Grupo Especid, que han dgjado de excluir esa posibilidad. En cualquier caso, no puede caber duda
de que € aticulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor se aplica plenamente cuando se utiliza un
ordenador como aparato receptor de emisiones de radio o television.

4, Pr&cticas de ter cer os paises

13. Aungue las Comunidades Europeas y sus Estados miembros, en e breve plazo transcurrido
desde que recibieron las respuestas de los Estados Unidos, no han podido verificar la exactitud de la
respuesta acerca de las practicas en terceros paises que se daala pregunta 16 formulada a los Estados
Unidos por € Grupo Especia, resulta notable, aungque no sorprendente, que ni siquiera un solo pais de
los mencionados admita una excepcién a la proteccion del derecho de autor en Situaciones
comparables con las del articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor. También es digno de
mencion que algunos paises (el Brasil, Filipinas, la Indiay Sudéfrica) ain no tienen que cumplir la
seccion de laparte 11 del Acuerdo sobre los ADPIC referente a derecho de autor porque se benefician
de los periodos de transicion adicionales previstos en € parrafo 2 del articulo 65 del Acuerdo y su
legidacién interna todavia no ha sido objeto de examen en e Consglo de los ADPIC.

5. Pr acticas seguidas en los Estados Unidos

14. Merece observarse que existen también en la legidacion sobre derecho de autor de
los Estados Unidos, fueradd articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor, gjemplos de excepciones
que son similares a las précticas de terceros paises indicadas por los Estados Unidos. Se trata, en
particular, de las establecidas en los parrafos (1) a (4) dd articulo 110 de la Ley de Derecho de Autor
y no son objeto de controversia en este asunto.

1. ASPECTOSJURIDICOS

1. El parrafo 1 del articulo 9 dd Acuerdo sobre los ADPIC junto con € punto 3°) de
parrafo 1) del articulo 11bisy € punto 2°) del parrafo 1) del articulo 11 del Convenio de
Berna

15. Aunque la formulacion de las comunicaciones no es idéntica, las partes parecen estar de
acuerdo en que @ articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor crea excepciones a los derechos
exclusivos estipulados en las disposiciones citadas. La discrepancia se relaciona con la cuestion de s
esas excepciones pueden o no judtificarse, y en qué medida, por otras disposiciones del Convenio de
Bernao e Acuerdo sobrelos ADPIC.

2. Ladoctrinadelas" pequefiasreservas'

16. Con ocasion de dos Conferencias Diplométicas de la Union de Berna se desarrollaron algunas
discusiones sobre la cuestion de las "pequefias reservas’, que constan en los Informes Generdes de
ambas conferencias diplomaticas.

a) Naturaleza juridica

17. Como sefidamos en nuestra respuesta a la pregunta 5 del Grupo Especial a las CE y sus
Estados miembros y a los Estados Unidos, no esta clara la naturaleza juridica de la doctrina de las
"pequefias reservas'.  Por las razones sefidadas, esos Informes Generales de conferencias
diplométicas pueden emplearse, en principio, con areglo a parafo 3) de articulo 31 de la

® Véase el punto 16.
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Convencién de Viena sobre € Derecho de los Tratados para interpretar € Convenio de Berna, aunque
el texto de los articulos 11bis y 11 del Convenio de Berna no contiene expresion alguna susceptible de
interpretarse en € sentido de una " pequefiareserva’.

18. La posibilidad de que la doctrina de las "pequefias reservas' constituya derecho internaciona
consuetudinario, que hubiera modificado € texto de Convenio de Berna, ha sido descartada por
ambas partes®

19. Otra posibilidad es que los Informes Generales constituyan prueba de un acuerdo entre los
miembros de la Union de Berna para modificar e Convenio de Berna segin sus términos. Este
criterio no sdlo no encuentra apoyo en € texto empleado en e Informe Genera de la Conferencia de
Bruselas de 1948: "Comprenderan ustedes que estas referencias s0lo se esbozan agui_escuetamente
(subrayado afiadido)”’, sino que, ademés, @ articulo 27 del Convenio de Berna crearia un grave
obstaculo paratal interpretacion.

20. Por dltimo, la posibilidad de considerar que las expresiones empleadas en los Informes
Generales constituyen verdaderas reservas tropieza con obstéculos similares a los del "criterio del
acuerdo”, porque € articulo 28 de Convenio de Berna prescribe procedimientos para invocar
reservas, que no se han seguido en € presente asunto.

b) Alcancey aspectos cronol 6gicos

21, En dltima instancia, las CE y sus Estados miembros consideran que estas dificiles cuestiones
juridicas pueden quedar sin resolver en e asunto presente, porque las excepciones dispuestas en el
articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor van mucho més ala en mulltiples aspectos, de lo que
habria autorizado la doctrina de |las " pequefias reservas'.

22. En lo que respecta a acance de las "pequefies reservas’, en los Informes Generales solo se
mencionaron tres casos de excepciones. ceremonias religiosas, gecucion de musica por bandas
militares y ensefianza de nifios y adultos. No puede caber duda de que, tal como € asunto et
planteado, nadie ha sostenido hasta ahora que las excepciones creadas por € articulo 110(5) de la Ley
de Derecho de Autor encajen en ninguna de esas tres categorias ni sean comparables con ninguna de
ellas.

23. Ademés, existen en el texto pruebas claras de que la doctrina de las "pequefias reservas' tenia
por objeto admitir, en nombre de su anterioridad, précticas mencionadas en € parrafo precedente que
existieron hasta la Conferencia Diplomética de 1967. En esa época, los Estados Unidos no tenian
ninguna de tales clausulas de excepcion, y los Estados Unidos sdlo pasaron a ser un pais miembro de
laUnion de Bernaen 1989.

24. Para recapitular: cualquiera que sea la naturaleza juridica de la doctrina de las "pequefias
reservas', € articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor claramente no estaria comprendido en su
acance, ni en cuanto admite € mantenimiento de derechos adquiridos. En otras paabras, ninguna
excepcion del Convenio de Berna justificad articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor.

3. El Articulo 13 del Acuerdo sobrelos ADPIC

25. Aungue ambas partes estan aparentemente de acuerdo en € principio, establecido claramente
en e parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre los ADPIC y € articulo 20 del Convenio de Berna, de
gue e Acuerdo sobre los ADPIC tuvo por objeto acrecentar € nivel de proteccion de |los derechos de

® Véanse las respuestas a la pregunta 8 formulada por el Grupo Especial a ambas partes.
"Véaselacitaquefiguraen larespuestaalapregunta 5 dirigida por el Grupo Especial a ambas partes.
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propiedad intelectual, los Estados Unidos sostienen que € articulo 110(5) de la Ley de Derecho de
Autor puede justificarse en virtud del articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC.

26. La aplicacion ddl articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC a los derechos que figuran en €
parrafo 1) del articulo 11bis del Convenio de Berna debe considerarse también en relacion con €
parrafo 2) del mismo articulo, que estipula una cladusula de excepcion especifica para los derechos que
figuran en el parrafo 1). Esto significa que cualquier excepcion tendria que establecer, como minimo,
una remuneracion equitativa otorgada a titular de los derechos. No ocurre tal cosa en €
articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor. Las CE y sus Estados miembros opinan que €
parrafo 2) del articulo 11bis del Convenio de Berna se aplica a todas las excepciones y limitaciones a
parrafo 1) de mismo articulo. No existe absolutamente ninguna expresion que apoye la opinion de
los Estados Unidos seguin la cud € péarrafo 2) del articulo 11bis del Convenio de Berna se aplica
Unicamente a las licencias obligatorias. El titulo del articulo 11bis del Convenio de Berna es
irrdlevante, ya que no se basa en un texto negociado sino en una redaccion dada por la Oficina
Internaciona de la OMPI 2

27. Las CE y sus Estados miembros han sostenido sistematicamente que e articulo 13 del
Acuerdo sobre los ADPIC, por una multitud de razones, no se aplica d parrafo 1) del articulo 11bis ni
al parafo 1) dd articulo 11 de Convenio de Berna.  Aun cuando se atribuyera una funcién a
articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC en € contexto de las excepciones a los derechos exclusivos
del Convenio de Berna, tendria que respetarse € principio de que € Acuerdo sobre los ADPIC no
tiene por objeto otorgar nuevas excepciones ni ampliar las ya existentes, sino reducir o eiminar las
excepciones existentes. También e texto del propio articulo 13 del Acuerdo dice lo siguiente:

"Los Miembros circunscribirdn las limitaciones o excepciones impuestas ..."
(subrayado afiadido).

Esta expresion contrasta notablemente con la que se empled en todas las demas clausulas de
excepcion del Acuerdo sobre los ADPIC; por gemplo, en € articulo 17, € parrafo 2 ddl articulo 26 y
el articulo 30 del Acuerdo, que disponen lo siguiente:

"Los Miembros podran establecer excepciones limitadas ..." (subrayado afiadido).

a) Alcance

28. Partiendo de la base de que d articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC tuvo por objeto
referirse a excepciones ya existentes en e Convenio de Berna, los Estados Unidos habrian tenido
necesidad de sefidar precisamente € acance de las excepciones preexistentes a los articulos 11bis
y 11 del Convenio. La doctrina de las "pequefias reservas’, como ya se ha ®fialado, se referia a
situaciones preexistentes acerca de ceremonias religiosas, gecucion de misica por bandas militares y
ensefianza de nifios y adultos, y en ninguna hipétesis habria podido comprender € articulo 110(5) de
la Ley de Derecho de Autor ni mucho menos ir mas dlg, s d articulo 13 del Acuerdo sobre
los ADPIC habia de cumplir alguna funcion de "restriccion”.

29. Las CE y sus Estados miembros no comprenden la pertinencia del argumento de los Estados
Unidos en relacion con € Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor y € Tratado de la OMPI sobre
Interpretaciones o Ejecuciones y Fonogramas, que fueron adoptados por una Conferencia Diplomética
en diciembre de 1996. Estos tratados (que tienen 51 y 50 signatarios, respectivamente) hasta la fecha
s0lo han sido ratificados por un reducido nimero de Partes Contratantes (nueve y Sete,
respectivamente; las CE y sus Estados miembros ain no han ratificado), y no han acanzado
minimo de 30 ratificaciones necesarias para su entrada en vigor. Resulta dificil imaginar que tales

8 Véase lanota de pie de pagina 1 a articulo 1 del Convenio de Berna.
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tratados, todavia pendientes de un nacimiento futuro, puedan sumar ni restar cosa alguna de las
obligaciones estipuladas por € Acuerdo sobre los ADPIC, que ha estado en vigor desde 1995 y obliga
amas de 130 Miembros de laOMC.

b) Condiciones del articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC

30. Aun cuando hubiera de sostenerse que € articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC crea
nuevas excepciones aplicables también a los derechos ya existentes en virtud del Convenio de Berna
(situacion que seria, desde luego, inconciliable con e argumento de que € Acuerdo sobre los ADPIC
tiene por objeto meorar e nivel de proteccion de los derechos de propiedad intelectua y, en
consecuencia, su articulo 13 procura reducir o eliminar las excepciones existentes, los efectos del
articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor son tales que no se cumpliria ninguna de las tres
condiciones establecidas en € articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC.

3L En lo que respecta a "determinados casos especiales’, las CE y sus Estados miembros han
sefidado’ |as razones que nos hacen pensar que € articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor no
cumple este requisito. Desde € punto de vista de su plausibilidad, parece evidente que una excepcion
gue abarca entre € 45 por ciento y més del 70 por ciento del total de los establecimientos existentes
no representa "determinados casos especiales’, sino que invierte los términos entre la regla y la

excepcion.

32 Con relacion a las condiciones segunda y tercera, las CE y sus Estados miembros han
indicado su opinion a responder a las preguntas 11 y 12 dirigidas por € Grupo Especia a ambas
partes, y en su exposicion oral en la primera reunion con € Grupo Especid, los dias 8 y 9de
noviembre de 1999."° Las CE y sus Estados miembros siguen considerando que e andlisis debe
basarse en una evauacion en relacion con e respectivo derecho exclusivo, habida cuenta de la
complea distincion entre los derechos exclusivos que se efecttia en € Convenio de Berna. Sostener
otra cosa supondria € riesgo de que se desconocieran integramente derechos exclusivos mientras se
mantuviera la proteccion de los derechos econdmicos bésicos, situacion que también los Estados
Unidos consideran que no esta contemplada por € articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPICM

3. Las CE y sus Estados miembros no pueden seguir la argumentacion de los Estados Unidos en
su respuesta a la pregunta 18 formulada por & Grupo Especial, donde plantean la idea de que
andlisis debe basarse en ambos aspectos, es decir, en € respectivo derecho exclusivo y en la totaidad
de la obra. Aunque ciertamente es posible imaginar un criterio acumulativo, su conclusion sera
negativa s esta ausente uno cuaquiera de sus elementos congtitutivos. En otras palabras. s €
criterio no se cumple sobre la base del respectivo derecho exclusivo, dga de cumplirse todo €
criterio, y ello esindependiente de las conclusiones del andlisis acerca del conjunto de la obra.

A Por dltimo, las CE y sus Estados miembros desean reiterar que, conforme a una
jurisprudencia de la OMC firmemente establecida'?, recae en los Estados Unidos la carga de probar
que las excepciones invocadas son aplicables y que se cumplen totalmente sus condiciones.

° Véanse larespuesta a la pregunta 10 formulada por el Grupo Especial a ambas partes, y 10s puntos 66
a 68 de nuestra exposicion ora en laprimerareunion con el Grupo Especial.

10/ éanse los puntos 69 a 71.

1 v/ éase la respuesta de | os Estados Unidos a la pregunta 18 dirigida a ellos por el Grupo Especial.

12 y/éanse |as referencias citadas en el punto 47 de nuestra exposicion oral en la primera reunién con el
Grupo Especial.
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IV. CONCLUSON

35. Con arreglo a parafo 1 del articulo 64 del Acuerdo sobre los ADPIC, d articulo XXI1I
del GATT y € parrafo 8 del articulo 3 del ESD, se presume que e incumplimiento de las obligaciones
de los Estados Unidos con arreglo a Acuerdo sobre los ADPIC congtituye un caso de anulacion o
menoscabo.

36. Las CE y sus Estados miembros, en consecuencia, solicitan respetuosamente a Grupo
Especid que constate que los Estados Unidos han incurrido en incumplimiento de sus obligaciones
con arreglo a parrafo 1 dd articulo 9 del Acuerdo sobre los ADPIC, junto con € punto 3°) de
parrafo 1) dd articulo 11bisy € punto 2°) ddl parrafo 1) del articulo 11 del Convenio de Bernay que
deben poner su legidacion interna en conformidad con sus obligaciones derivadas del Acuerdo sobre
los ADPIC.
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APENDICE 1.6

EXPOSICION ORAL DELAS COMUNIDADES EUROPEASY SUSESTADOS
MIEMBROS EN LA SEGUNDA REUNION CON EL GRUPO ESPECIAL

(7 y 8 de diciembre de 1999)
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l. INTRODUCCION

Es ésta la segunda audiencia celebrada en este asunto y, por consiguiente, la dltima
oportunidad de que disponen las partes para presentar ante ustedes & conjunto de los hechos 'y de los
argumentos que se invocan.

Las CE y sus Estados miembros expondran su posicion a la luz de los hechos y los
documentos presentados por las partes y los terceros. Siempre que Sea necesario se comentaran
también las respuestas de los Estados Unidos a las preguntas formuladas por € Grupo Especid y por
las CE y sus Estados miembros, y € escrito de réplica de los Estados Unidos de fecha 24 de
noviembre de 1999.

. ASPECTOSFACTICOS

1 Las CE y sus Estados miembros estiman que € alcance dd articulo 110(5) de la Ley de
Derecho de Autor ha quedado ahora aclarado en gran medida por las partes, savo la cuestion de la
relacion reciproca y la separacion entre la parte A y la parte B y la aplicabilidad a ambito de la
tecnologia de lainformacion e Internet.

2. En cuanto a la primera cuestion, la letra de la parte A indicaria que abarca todas las obras
amparadas por € derecho de autor que son susceptibles de comunicacién al publico mediante atavoz.
La parte B define su alcance estableciéndolo en las obras musicales no dramaticas. Aungue parece
posible extraer de la parte B un argumento a contrario sensu del que resulta que la parte A no se
aplica a las obras musicaes no dramdticas, dista mucho de ser seguro que los tribundes de
los Estados Unidos apliquen sistemati camente ese argumento.

Cuando los Estados Unidos mencionan (en el punto 4 de su escrito de réplica) que existe una
"jurisprudencia coherente de los tribunales de |os Estados Unidos en la interpretacion de la exencion
de uso doméstico ...", las CE y sus Estados miembros desearian sefidar que no existe hasta la fecha
una sola sentencia de tribunales de los Estados Unidos que interprete € alcance de la parte A del
articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor.

3 También permanece sin resolver la distincion entre las obras musicales draméticas y las no
draméticas. Mientras que los Estados Unidos sefidlaron en la primera reunién, ante una pregunta del
Grupo Especial, que la distincion queda efectuada definitivamente a crearse la obra, las CE y sus
Estados miembros han planteado en su réplica que, segiin la bibliografia de los Estados Unidos, la
linea divisoria no es permanente, sino que depende de las circunstancias de la interpretacion o
gecucion. En otras palabras, esto indicaria que un aria de una dpera 0 una cancion de una comedia
musical, emitida por radio o television, deben considerarse obras no draméticas, |0 que a su vez tiene
importantes repercusiones en |as practicas seguidas en materia de licencias.

4, Aunque las CE y sus Estados miembros reconocen que en e ambito de la tecnologia de la
informacién interesan respecto de las comunicaciones a publico otros derechos exclusivos distintos
de los abarcados en d articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor, los Estados Unidos no han
presentado ningdn argumento en e sentido de que las exenciones incluidas en esa norma no se
apliquen en e medio digital.

[1l.  ASPECTOSJURIDICOS

5. Aunque las expresiones empleadas por los Estados Unidos son diferentes, pareceria que los
Estados Unidos estén de acuerdo en lo esencia con las CE y sus Estados miembros.
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El articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor es incompatible con € péarrafo 1 del
articulo 9 del Acuerdo sobre los ADPIC, junto con € punto 3° del parrafo 1) dd articulo 11bisy el
punto 2°) del parafo 1) del articulo 11 del Convenio de Berna a menos que los Estados Unidos
puedan demostrar que su medida estéa amparada por una disposicion de excepcion.

6. Los Estados Unidos sostienen que € articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC autoriza las
excepciones a parrafo 1 del articulo 11bisy € parafo 1 del articulo 11 del Convenio de Berna que
figuran en @ articulo 110(5) de laLey de Derecho de Autor.

En opinion de las CE y sus Estados miembros, las exenciones que figuran en d articulo 110(5) de la
Ley de Derecho de Autor no pueden justificarse sobre la base de ninguna clase de argumentacion
relacionada con € articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC.

7. Las CE y sus Estados miembros han sefidado detalladamente las razones por las que, a su
juicio, € articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC no es aplicable a los derechos del Convenio de
Berna, que quedaron incorporados en e Acuerdo sobre los ADPIC mediante referencia. Militan en
favor de esta conclusion la letra del texto, la historia de la negociacion y € objeto y propdsito del
Acuerdo sobre los ADPIC.

8. Sin embargo, aun cuando se sostuviera que € articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC puede
desempefiar alguna funcion en e contexto de los derechos del Convenio de Berna, no podrian
justificarse las excepciones incluidas en € articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor.

9. Pareceria que los Estados Unidos estén de acuerdo en que uno de los principal es objetivos del
Acuerdo sobre los ADPIC consiste en acrecentar € nivel de proteccion de los derechos de propiedad
intelectua en relacion con e que regia en virtud de los anteriores tratados de la OMPI.  Esto, a su vez,
significa respecto del articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC que s fuera aplicable a péarrafo 1)
del articulo 11bis y € péarafo 1) del articulo 11 del Convenio de Berna su objetivo tendria que
consistir en limitar cualquier excepcion mas amplia del anterior Convenio de Berna.

10. Mientras que € Convenio de Berna establece diversas excepciones, como en € péarrafo 2) del
articulo 9, € articulo 10 y d articulo 10bis, no existe ninguna disposicién sobre excepciones al
articulo 11 del Convenio, y d articulo 11bis contiene una disposicion especifica referente a las
excepciones en su parrafo 2) en virtud de la cual, como minimo, debe otorgarse a titular de los
derechos una remuneracién equitativa. Los propios Estados Unidos no aegan que € articulo 110(5)
de la Ley de Derecho de Autor pueda justificarse sobre la base del parrafo 2) del articulo 11bis del
Convenio de Berna.

1. Ladoctrinadelas" pequefiasreservas'

11 En esta situacion, los Estados Unidos invocan € beneficio de la doctrina de las "pequefias
reservas', que en su opinion quedé mas aclarada y desarrollada por € articulo 13 del Acuerdo sobre
los ADPIC (véase d punto 2 de laréplica).

12, Efectivamente se desarrollaron discusiones sobre las llamadas "pequefias reservas’ con
ocasion de dos conferencias diplométicas de la Unidn de Berna, en 1948 y 1967. Hemos examinado
en detdle la posible naturaleza juridica de las referencias a "pequefias reservas' que figuran en los
Informes Generales de esas conferencias diplométicas en nuestra respuesta a la pregunta 5 formulada
a las Comunidades Europeas y sus Estados miembros por € Grupo Especid. Hemos llegado a la
conclusion de que € significado juridico de la doctrina de las "pequefias reservas’, con arreglo a
derecho internacional publico, es dudoso.



WT/DS160/R
Pagina 153

13. Los Estados Unidos sostienen que la doctrina de las "pequefias reservas’ constituye una
"préctica ulteriormente seguida’ en € sentido del apartado b) del parrafo 3) de articulo 31 de la
Convencion de Viena sobre € Derecho de los Tratados. Sin embargo, esa "préctica ulteriormente
seguida’ es un instrumento, entre otros, para interpretar disposiciones del texto de los tratados que
requieren interpretacion. En €l caso presente resulta totalmente claro que @ articulo 11 del Convenio
de Berna no contiene ninguna disposicion sobre excepciones y que € articulo 11bis de Convenio
contiene a respecto una disposicion cuyas condiciones no estan cumplidas en € articulo 110(5) de la
Ley de Derecho de Autor. De este modo, ho existe necesidad alguna de interpretar la letra del texto.

a) Alcance de la doctrina de las " pequefias reservas'

14. Lalista de presuntas disposiciones de excepcion que figura en la prueba documental US-22 se
limita a indicar nimeros de articulos, sin aclarar siquiera la ley a que pertenecen, y sin ninguna
explicacion acerca de su contexto. Esto en nada contribuye a determinar la "practica ulteriormente
seguida’, y menos alin a establecer € acance de la doctrina de las "pequefias reservas’. Los Estados
Unidos también se han referido a esa doctrina en relacion con excepciones dispuestas en 10 paises
miembros de la Unién de Berna (la Union de Berna estd formada actuamente por mas de
130 miembros). Todas esas excepciones se caracterizan por su carécter no comercia y corresponden
en su mayoria a las excepciones, que también existen en la legidacion de los Estados Unidos sobre
derecho de autor, en particular en los parrafos 1 a 4 del articulo 110(5) de la Ley de Derecho de
Autor. Estas situaciones no son las previstas en e parrafo (5) del articulo 110 de la Ley de Derecho
de Autor.

15. Todo esto nos lleva a la conclusion de que resulta dificil dar ningan carécter juridico a la
doctrina de las "peguefias reservas’. Como lo hemos sefialado reiteradas veces, afortunadamente no
es preciso decidir esta engorrosa cuestion en e asunto que e Grupo Especid tiene ante si, porque las
excepciones incluidas en € articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor en ningin caso cumplen
los requisitos de acance y de cronologia que se indican en los Informes Generdes.

16. Los Unicos casos que se mencionaron en las discusiones sobre las "pequefias reservas’ de las
dos conferencias diplométicas se referian a bandas militares, servicios religiosos y la ensefianza de
nifios y adultos. Es evidente que € articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor no se limita a
ninguna de esas categorias. Pero aun cuando se sostuviera que 1os tres casos citados no eran més que
ilustrativos, su caracteristica comun consiste en que son actividades no comerciales y destinadas a un
proposito socia claramente definido. Puesto que € articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor
tiene por objeto servir intereses comerciales mediante € uso de obras amparadas por € derecho de
autor en establecimientos comerciales para € disfrute de sus clientes con € fin de acrecentar su
actividad y sus beneficios, ninguna de esas caracteristicas comunes puede encontrarse en €
articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor.

17. El argumento de los Estados Unidos de que € articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor
se inspira en la politica de impulsar las pequefias empresas es, en € mejor de los casos, inexacto. En
primer lugar debe recordarse que los propios titulares de derecho de autor son, en su gran mayoria,
"pequefias empresas’; 'y, en segundo lugar, como bien lo ilustra @l asunto Claire's Boutique (véase la
prueba documental EC-6), la exencion de uso hogarefio se aplica a grandes empresas. Claire's
Boutique Inc. tenia un volumen de negocio anud proximo a los 200 millones de ddlares y beneficios
netos superiores a 13 millones de délares EE.UU. por afio.

b) Ladoctrina de las "pequefias reservas’ como mecanismo para preservar derechos adquiridos
18. En cuanto a aspecto de la cuestion que se refiere d momento de la adopcion de "pequefias

excepciones’, mantenemos nuestro punto de vista de que las citas de los Informes Generales dgjan
absolutamente claro que la doctrina de las "pequefias reservas' tenia por objeto preservar practicas ya
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existentes, y no era un invitacion a los miembros de la Unién de Berna a que adoptaran
posteriormente tales " pequefias reservas’.

19. Nuestros argumentos se mantienen también respecto de la aplicacion a los nuevos adherentes
a un tratado. No existe razén alguna para tratar a los nuevos adherentes megjor que a los miembros
anteriores, permitiéndoles reducir € nivel de sus obligaciones en un momento en que los miembros
anteriores ya no estarian autorizados a hacerlo. A los efectos de este criterio es perfectamente
indiferente & nivel de desarrollo de los paises miembros en un tratado internacional, o candidatos a
serlo.

20. El caso del Convenio de Berna representa, por cierto, una elocuente ilustracion de los efectos
no discriminatorios de este criterio en una situacion en que la gran mayoria de los paises en desarrollo
ya eran miembros de la Unién de Berna en e momento de la adhesion de los Estados Unidos.  Por
otra parte, en €l Acuerdo sobre los ADPIC se adopt6 exactamente este criterio para las disposiciones
sobre la reserva de derechos adquiridos anteriormente (véanse € apartado b) del articulo 4 y €
parrafo 4 dd articulo 24 del Acuerdo sobre los ADPIC).

C) La Ley tipo de Tunez sobre derecho de autor

21, Otro argumento que respalda nuestra opinién seguin la cua la doctrina de las "pequefias
reservas' en ninguin caso abarca las situaciones previstas en € articulo 110(5) de la Ley de Derecho
de Autor es € que puede extragrse de la "Ley tipo de Tunez sobre derecho de autor”, adoptada
en 1976 (es decir, después de la Ultima referencia a las "pequefias reservas’, hecha en la Conferencia
Diplomatica de 1967). EstaLey Tipo tenia por objeto ofrecer orientacion a los legidadores de paises
en desarrollo sobre la forma de redactar una ley de derecho de autor que cumpliera el Convenio de
Berna (para més detales, véase la descripcion que figura en Background Reading Material on
Intellectual Property, OMPI, 1988, péginas 255 a 257, prueba documental EC-24).

La Ley tipo "establece una variedad bastante grande de limitaciones al derecho de autor:
tanto casos de libre utilizacion como licencias no voluntarias', pero ninguna de esas limitaciones
guarda semejanza, siquiera remotamente, con las exenciones incluidas en € articulo 110(5) de la Ley
de Derecho de Autor. El texto de la Ley tipo de Tunez a que se hace referencia esta reproducido en
nuestro texto escrito.

Entre los casos de libre utilizacion, con arreglo ala Ley tipo, figuran los siguientes:

a) €l uso de una obra para necesidades personaesy privadas del usuario;

b) las citas efectuadas conforme a los usos honrados y en la medida justificada por € fin
gue se persiga;

C) €l uso de unaobraatitulo de ilustracion en la ensefianza por medio de publicaciones,

emisiones de radio o grabaciones sonoras 0 visuaes, sempre que esa utilizacion sea
también compatible con los usos honrados y € usuario mencione la fuente y €
nombre del autor;

d la reproduccién por la prensa o la comunicacion al publico de articulos de actuaidad
de discusion econdmica, politica o religiosa, publicados en periddicos o colecciones
periddicas, u obras radiodifundidas que tengan € mismo caréacter, sempre que €
usuario indique la fuente y esos usos no hayan sido prohibidos expresamente cuando
la obra se dio a conocer originamente;
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e) el uso de una obra que puede ser vista u oida en @ curso de acontecimientos de
actualidad a informar sobre esos aconteci mientos;

f) la reproduccion de obras de arte y de arquitectura en una pelicula cinematogréfica o
emision de television, S su uso es incidental o la obra se encuentra Situada en un
lugar publico;

0 la reproduccion reprogréfica de obras protegidas, cuando se rediza por bibliotecas

publicas, centros de documentacion no comerciales, instituciones cientificas y
establecimientos de ensefianza, siempre que e nimero de copias redlizadas se limite a
las necesdades de sus actividades y la reproduccion no cause un perjuicio
injustificado a los intereses legitimos del autor;

h) la reproduccion por la prensa o la comunicacion a publico de discursos politicos y
los pronunciados en debates judiciades, o cualquier conferencia 0 sermon
pronunciados en publico, etc., sempre que & uso se haga exclusivamente con fines
de informacién de actualidad y no suponga la publicacion de una coleccion de tales
obras.

d) El Tratado de la OMPlI sobre Derecho de Autor y e Tratado de la OMPI sobre
Interpretaciones o Ejecuciones y Fonogramas

22, Por Ultimo, los Estados Unidos se apoyan en € Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor y
el Tratado de la OMPI sobre Interpretaciones o Ejecuciones y Fonogramas para sugerir que con
arreglo a Convenio de Berna deben existir agunas excepciones amplias e indefinidas.

23. Ya hemos sefidado en nuestra réplica que, habida cuenta de la Situacion de estos tratados
pendientes todavia de un nacimiento futuro, que ni siquiera se encuentran en vigor y no han sido
ratificados todavia por las CE y sus Estados miembros, ninguna cosa que estipulen puede reducir €
nivel de proteccion del Convenio de Berna ni del Acuerdo sobre los ADPIC, ni crear nuevas
EXCcepciones gque no existieran previamente en virtud de uno u otro.

Pero también desde € punto de vista sustantivo € texto del articulo 10 del Tratado de
la OMPI sobre Derecho de Autor no contiene indicio alguno de que se hubieran contemplado nuevas
excepciones. Mientras que e parafo 1) de ese articulo crea limitaciones y excepciones a nuevos
derechos exclusivos creados por € propio Tratado, € parrafo 2) del mismo articulo se refiere a los
casos en que dicho Tratado hace aplicables derechos del Convenio de Berna a entorno de las redes
digitaes, que no estaba previsto antes en el Convenio de Berna.

24. Esto contrasta con € asunto del que se trata, en que € articulo 110(5) de la Ley de Derecho
de Autor se aparta de las disposiciones de los articulos 11bis y 11 del Convenio de Berna, cuyo
alcance no fue modificado por el Acuerdo sobre los ADPIC.

25. Los argumentos expuestos en relacion con e articulo 10 del Tratado de la OMPI sobre
Derecho de Autor se aplican, mutatis mutandis, a articulo 16 del Tratado de la OMPI sobre
Interpretaciones o Ejecucionesy Fonogramas.

26. En definitiva, cabe afirmar que en e Convenio de Berna no existe disposicion alguna sobre
excepciones o limitaciones -expresas o implicitas- que pueda justificar las exenciones incluidas en €
articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor, y menos alin ninguna disposicion sobre excepciones o
limitaciones que, "restringida’ por € articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC, pudiera justificar €
articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor.
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2. El Articulo 13 del Acuerdo sobrelos ADPIC

27. Para la hipétesis de que & Grupo Especia considerase que € articulo 13 del Acuerdo sobre
los ADPIC es pertinente a los efectos de la evaluacion ddl articulo 110(5) de la Ley de Derecho de
Autor aplicaremos ahora a esa norma las tres etapas del criterio establecido en e articulo 13 del
Acuerdo sobre los ADPIC.

a) Determinados casos especiaes

28. Hemos sefialado reiteradas veces las razones por las que consideramos que las exenciones
incluidas en € articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor no congtituyen "determinados casos
especiales’. NoO nos proponemos repetir aqui los fundamentos, pero estimamos que basta decir que
unas excepciones que exoneran incondicionalmente entre e 45 por ciento y més del 70 por ciento de
los establecimientos de comercio minorista, de servicios de bebidas y de comidas de responsabilidad
por derecho de autor derivada de la difusion de obras amparadas por ese derecho tomadas de la radio
o latelevision, y que eximen a resto de esos establecimientos en condiciones generosas, no pueden
considerarse "determinados casos especiaes’; tales exenciones representan més bien una inversion
dd principio de lareglay la excepcion.

b) Atentado contra la explotacion normal

29. También a este respecto hemos sefidado detalladamente los motivos por los que
consideramos que las exenciones creadas por € articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor atenta
contra la explotacién normal (véanse, por gemplo, nuestras respuestas a las preguntas 11 y 12
formuladas a ambas partes por € Grupo Especia). Nos limitaremos a mencionar aqui una vez més €
simple volumen de la extension, que abarca incondicionalmente grandes proporciones de sectores
enteros de actividad econdmica y, en consecuencia, atentan contra la explotacion norma de los
derechos de interpretacion o g ecucion publica

C) Perjuicio injustificado a los intereses legitimos del titular de los derechos

30. No nos proponemos reiterar aqui todos los argumentos que ya hemaos formulado en apoyo de
nuestra opinion segun la cua las exenciones incluidas en € articulo 110(5) de la Ley de Derecho de
Autor efectivamente causan un perjuicio injustificado a los intereses legitimos de los titulares de
derechos;, sino que deseariamos concentrarnos en los nuevos datos cuantitativos basados en
estimaciones en d aire que a este respecto presentan los Estados Unidos en su réplica (puntos 33 y
siguientes).

3L Estamos de acuerdo, como se sefid 6 en nuestra respuesta a la pregunta 12 formulada por €
Grupo Especia a ambas partes, en que € perjuicio econémico de los titulares de derechos tiene que
evaluarse primordiadmente sobre la base de los efectos econémicos en e pais que establece las
excepciones. Como ya lo hemos indicado, y los propios Estados Unidos lo plantearon durante la
negociacion de la clausula sobre excepciones del Acuerdo sobre los ADPIC (véanse las
comunicaciones de los Estados Unidos a Grupo de Negociacion en € documento
MTN.GNG/NG1UWI/14/Rev.1, prueba documenta EC-18, y € articulo 6 del documento
MTN.GNG/NG11/W/70, prueba documental EC-25), opinamos que es més adecuado examinar los
efectos potenciades (y no los efectos reales), porque pueden establecerse con mayor grado de
certidumbre y estan menos sujetos a cambios imprevistos.

32. Hemos presentado un andlisis de los efectos econdmicos potenciales del articulo 110(5) de la
Ley de Derecho de Autor, que los Estados Unidos nunca han controvertido con fundamento. Ese
andisis demuestra que un 73 por ciento de los establecimientos de servicios de bebidas, un 70 por
ciento de los establecimientos de servicios de comidas y un 45 por ciento de los establecimientos de
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comercio minorista de los Estados Unidos estén exentos incondicionalmente en virtud del articulo
110(5) de la Ley de Derecho de Autor, y que latotalidad de los demés establecimientos de esas clases
guedan exentos s se cumple una condicion que se refiere, en lo esencia, a nimero de altavoces. A
nuestro juicio, estos resultados muestran con total claridad que las exenciones estipuladas en €
articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor causan efectivamente un perjuicio injustificado para
los intereses |legitimos de | os titulares de derechos.

i) La cuantia de las pérdidas segun la estimacion en € aire hecha por los Estados Unidos

3. En su escrito de réplica, los Estados Unidos han procurado minimizar |os perjuicios sobre la
base de una estimacion en € aire de la cuantia real de las pérdidas, basada en antecedentes sobre las
distribuciones efectuadas por una Unica organi zacion recaudadora (la ASCAP).

En opinion de las CE y sus Estados miembros, este método esta viciado fundamentalmente
por diversas razones.

A Las distribuciones de ingresos entre los titulares de derechos efectuadas por las
organizaciones recaudadoras se hacen en funcién de su recaudacion en € mercado; y ésta, a su vez,
depende de la proteccion legal de los respectivos derechos exclusivos.

En los Estados Unidos, los derechos mencionados en @ punto 3° de péarafo 1) de
articulo 11bis y € punto 2°) del parafo 1) del articulo 11 dd Convenio de Berna no estuvieron
protegidos en absoluto hasta 1976 (véase la sentencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos en
el asunto Aiken, prueba documental EC-1). Esos derechos exclusivos estuvieron protegidos en
genera a partir de 1976, pero simultdneamente se introdujo la "exencidn de uso hogarefio" en virtud
de laverson anterior del articulo 110(5) de laLey de Derecho de Autor.

Esta exencion ya excluia una amplia gama de usos comerciales (véanse, por gemplo, las
situaciones de los asuntos Claire's Boutique y Edison, pruebas documentales EC-6 y EC-5,
respectivamente), lo que reducia considerablemente € nimero de locales comerciales sujetos a la
necesidad de obtener una licencia.

35. Ademas, d hecho de que la Nationa Licensed Beverage Association (NLBA) concertara
en 1995, segun los Estados Unidos, un acuerdo con las organizaciones recaudadoras de ese pais por €
que se excluia a todos los establecimientos de menos de 3.500 pies cuadrados de la responsabilidad
por derecho de autor y, en ciertas condiciones, se excluia de esa responsabilidad a establecimientos de
mayor superficie (véanse los puntos 12 a 14 de la primera comunicacion escrita de los Estados
Unidos) condujo a una situacion en que, desde la entrada en vigor de ese Acuerdo, no se percibieron
derechos de licencia de | os establecimientos de servicios de comidas y bebidas afiliados ala NLBA.

36. Corresponde recordar las cifras indicadas en € andisis de Dun and Bradstreet auspiciado por
el Congreso de los Estados Unidos, que indican que la exencion incondicional de |os establecimientos
de servicios de comidas y bebidas de menos de 3.500 pies cuadrados abarca € 65 por ciento y €
72 por ciento, respectivamente, de la totalidad de tales establecimientos (véase d parrafo 37 de la
exposicion oral de las CE y sus Estados miembros en |a primera audiencia).

37. También en & empleo de cifras sobre las pérdidas que pueden atribuirse Unicamente a
titulares de derechos de las CE, en € contexto de la determinacion de los perjuicios conforme al
articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC, se interpreta equivocadamente dicho articulo 13.

Para todas las condiciones mencionadas en € articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC, los
efectos que se causan para todos los titulares de derechos, de los Estados Unidos, de las CE y de otros
paises, deben tomarse conjuntamente. Las consecuencias especificas para los titulares de derechos de
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las CE son perfectamente irrelevantes a esta dtura.  S6lo adquieren importancia en € contexto del
articulo 22 del ESD.

3. Otro defecto de la estimacion en € aire realizada por los Estados Unidos consiste en que, a
pesar de exigtir tres organizaciones que recaudan los derechos de que se trata en este asunto, los
Estados Unidos sblo presentan cifras correspondientes a una de ellas.

i) Analisis con criterio inverso

39. Aunque reiteradas veces hemos sostenido que € andlisis correspondiente a articulo 13 del
Acuerdo sobre los ADPIC debe efectuarse sobre la base de |os efectos potenciales y no de los efectos
redes, las CE y sus Estados miembros consideran que € siguiente andlisis realizado con criterio
inverso a anterior ofrece por o menos indicios plausibles acerca del orden de magnitud de las
pérdidas reales sufridas por los titulares de derechos como consecuencia de la aplicacion del
articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor

40. En la base de datos de Dun and Bradstreet (véase la prueba documental EC-16), las cifras
correspondientes a 1998 indican que en todo d territorio de los Estados Unidos los establecimientos
con superficie inferior a 3.750 pies cuadrados eran:

- 49.061 establecimientos de servicios de bebidas, y
- 192.692 establecimientos de servicios de comidas; y que habia

- 81.406 establecimientos de comercio minorista con superficie inferior a 2.000 pies
cuadrados.

Estas cifras son probablemente inferiores a la cantidad real de establecimientos s se compara
el nimero de establecimientos de servicios de comidas sobre la base de los datos de la Oficina de
Censos de los Estados Unidos correspondientes a 1996 (véase la prueba documental US-18), del que
surge una cifra de 240.000 establecimientos con menos de 3.750 pies cuadrados.

41 En una segunda etapa, estariamos de acuerdo con los Estados Unidos en que no todos estos
establecimientos difunden efectivamente misica tomada de laradio o latelevision en sus locales para
el disfrute de sus clientes.

Los Estados Unidos, en su escrito de réplica (véase € parrafo 39) proponen la hip6tesis de
gue en & 30,5 por ciento de los establecimientos de servicios de comidas y bebidas con superficie
inferior a 3.750 pies cuadrados se difunde efectivamente musica tomada de la radio.

Aunque los Estados Unidos no han dado fundamentos para esta suposicion, usaremos esta
hipotesis para € presente andlisis y la aplicaremos igualmente a los establecimientos de comercio
minorista.

Este procedimiento demuestra que, de los establecimientos que quedan por debgo del limite
de 3.750 pies 0 de 2.000 pies cuadrados, l0s que efectivamente difunden misica tomada de la radio en

sus locales sin tener que pagar una licencia son los siguientes, omitiendo del andlisis la difusion de
musica tomada de la television:

- 14.700 establecimientos de servicios de bebidas;

- 57.800 establecimientos de servicios de comidas; y
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- 84.400 establecimientos de comercio minorista

42. Como paso siguiente debe escogerse, de las tarifas de licencias de la ASCAP (citadas en la
prueba documental EC-26) y BMI (citadas en la prueba documenta EC-27), la correspondiente
regalia por licencias de difusion de musica tomada de la radio en los establ ecimientos respectivos.

Habida cuenta de que la ASCAP y BMI representan repertorios diferentes, es preciso obtener
licencia de ambas para poder difundir musicatomada de la radio en los establecimientos comerciales.

Las tarifas mas bajas de la ASCAP y BMI por licencias para establecimientos de servicios de
comidas y bebidas alcanzan a una suma de 410 ddlares EE.UU. por afio. Esto también puede
compararse con la tarifa de licencias que figura en la prueba documental US-7, donde efectivamente
se mencionan derechos de licencia de 455 ddlares EE.UU. anuales para | os establecimientos de menos
de 1.500 pies cuadrados, 869 dolares EE.UU. para los que tienen entre 1.500 y 2.500 pies cuadrados,
y 1.265 ddlares EE.UU. paralos que tienen entre 2.500 y 3.500 pies cuadrados.

Para los establecimientos de comercio minorista, las categorias més bagas de derechos de
licenciade BMI y la ASCAP suman 283,50 dolares EE.UU. por afio.

43, Aplicadas las tarifas respectivas a nimero de establecimientos que difunden misica tomada
de laradio en sus locales, e llega a la cuantia de los ingresos perdidos por BMI y la ASCAP como
consecuencia de la aplicacion ddl articulo 110(5) de laLey de Derecho de Autor.

Para |os establecimientos de servicios de comidas y bebidas, los ingresos perdidos acanzan a
29.725.000 ddlares EE.UU.; y para los establecimientos de comercio minorista los ingresos perdidos
representan 23,93 dolares EE.UU., 1o que suma un tota de 53,65 ddlares EE.UU.

44, Estas son las pérdidas en relacion con todos los titulares de derechos.  de los Estados Unidos,
de las CE y de terceros paises. El andisis confirma igualmente la afirmacion realizada por BMI y
la ASCAP en su comunicado de prensa emitido € dia siguiente a la aprobacion de la Ley sobre la
ledtad en la concesidn de licencias sobre obras musicales (véase la prueba documental EC-14), donde
declaran lo siguiente:

"Los ingresos de los autores de canciones, compositores y editores han quedado
reducidos en decenas de millones de délares cada afo.”

45. Esta incursién en e ambito del calculo de las pérdidas reales sufridas por los titulares de
derecho de autor por la aplicacion del articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor confirma €
andlisis basado de las pérdidas potencides que presentamos antes y, en opinion de las CE y sus
Estados miembros, indica claramente que las excepciones dispuestas en ese articulo efectivamente
causan un perjuicio injustificado a los intereses legitimos de los titulares de derecho de autor y, en
consecuencia, tampoco puede cumplirse la tercera de las condiciones que figuran en € articulo 13 del
Acuerdo sobre los ADPIC.

V. CONCLUSION

46. Las CE y sus Egtados miembros, en consecuencia, solicitan respetuosamente a Grupo
Especia que constate que los Estados Unidos han incurrido en incumplimiento de sus obligaciones
con arreglo d parrafo 1 del articulo 9 del Acuerdo sobre los ADPIC, junto con € punto 39 del
parrafo 1) del articulo 11bis y € punto 2°) dd parrafo 1) dd articulo 11 del Convenio de Bernay que
deben poner su legidacion interna en conformidad con sus obligaciones derivadas del Acuerdo sobre
los ADPIC.
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Desde luego, las CE y sus Estados miembros habran de responder con sumo placer a
cualquier otra pregunta que desee formular e Grupo Especial. En cuanto a las respuestas presentadas
por la OMPI, las CE y sus Estados miembros se reservan € derecho de formular sus observaciones d
respecto después de haber tenido la posibilidad de examinarlas detenidamente.
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APENDICE 1.7

OBSERVACIONES DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS Y SUS ESTADOS
MIEMBROS SOBRE LA CARTA DIRIGIDA A LA PRESIDENTA DEL
GRUPO ESPECIAL POR EL DIRECTOR GENERAL DE LA OMPt!

(12 de enero de 2000)

1 Las Comunidades Europeas (CE) y sus Estados miembros desearian manifestar, por
intermedio del Grupo Especid, su reconocimiento a la Oficina Internacional de la OMPI por la labor
que haredlizado para responder alas tres preguntas formuladas por € Grupo Especial.

2. En cuanto a contenido de las respuestas formuladas, observamos que las respuestas de
la OMPI y sus anexos no contienen prueba alguna acerca de la existencia ni @ acance con arreglo d
Convenio de Berna de ninguna excepcion o limitacion, incluyendo la Ilamada doctrina de las
"pequefias reservas', que pudiera ser susceptible de justificar las exenciones incluidas en e
articulo 110(5) de laLey de Derecho de Autor de los Estados Unidos

3. A juicio de las CE y sus Estados miembros, esto confirma nuestra conclusion ya expresada en
el punto 26 de nuestra exposicion durante la segunda reunién sustantiva, en e sentido de que:

"En definitiva cabe afirmar que en e Convenio de Berna no existe disposicién alguna
sobre excepciones o limitaciones expresas o implicitas- que pueda justificar las
exenciones incluidas en € articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor, y menos
aun una disposicién sobre excepciones o limitaciones que, "restringida” por €
articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC, pudiera justificar € articulo 110(5) de la
Ley de Derecho de Autor.”

4. Las Comunidades Europeas y sus Estados miembros confian que habran de ser invitados a
comentar cuaquier observacion de fondo que los Estados Unidos redicen sobre la base de las
respuestas de la OMPI y sus anexos.

! Esta comunicacién de las CE también contenia observaciones sobre una carta dirigida a la
Representante de los Estados Unidos para las Cuestiones Comerciales Internacionales por una empresa juridica
en representacion de la ASCAP, cuya copia se transmitio al Grupo Especial. Esa parte de la comunicacion no se
reproduce aqui, como tampoco dicha carta ni las observaciones formuladas a su respecto por los Estados Unidos
gue se reproducen en los apéndices de esteinforme. Véase laparte VI.B del informe.
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APENDICE 2.1
PRIMERA COMUNICACION ESCRITA DE LOS ESTADOS UNIDOS
(26 de octubre de 1999)
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l. INTRODUCCION

1 El articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los Estados Unidos de 1976' es
plenamente compatible con las obligaciones de los Estados Unidos con arreglo a Acuerdo sobre los
Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectua relacionados con € Comercio ("Acuerdo sobre
los ADPIC"). El Acuerdo sobre los ADPIC, a incorporar las disposiciones sustantivas del Convenio
de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artigticas de 1971 ("Convenio de Berna'),
permite que los Miembros establezcan pequerias limitaciones a los derechos exclusivos de los titulares
de derecho de autor. El articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC establece un criterio para apreciar la
pertinencia de tales limitaciones 0 excepciones. Las exenciones incluidas en € articulo 110(5) estéan
comprendidas en € criterio del articulo 13: son casos determinados que no atentan contra la
explotacion norma de la obra y no causan un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del
titular de los derechos.

1. ANTECEDENTESDEHECHO

2. Los Estados Unidos tienen uno de los sistemas de proteccion de la propiedad intelectua més
firme del mundo. Con arreglo a sistema de derecho de autor de los Estados Unidos, se otorga a los
titulares de derecho de autor un conjunto de derechos exclusivos. Concretamente, € articulo 106 de
la Ley de Derecho de Autor otorga a los titulares de derechos la facultad exclusiva de redlizar y
autorizar los siguientes actos:

i) la reproduccion de la obra amparada por € derecho de autor;

i) la preparacion de obras derivadas basadas en la obra amparada por € derecho de
autor;

iii) ladistribucion a publico de g emplares de la obra amparada por € derecho de autor;

iv) en los casos de obras literarias, musicales, draméticas y coreogréficas, pantomimas y
peliculas cinematogréficas y otras obras audiovisuaes, interpretar o gecutar
publicamente la obra amparada por € derecho de autor;

V) en los casos de obras literarias, musicales draméticas y coreograficas, pantomimas y
obras pictéricas, gréficas o de escultura, € derecho de exhibir plblicamente la obra
amparada por €l derecho de autor; y

Vi) en e caso de las grabaciones de sonidos, gecutar plblicamente la obra amparada por
el derecho de autor mediante una transmision sonora digital.

3. El articulo 110 de la Ley de Derecho de Autor establece varias excepciones limitadas a uno
de estos derechos exclusivos:. € derecho de interpretacion o gecucion publica. Las exenciones del
articulo 110 incluyen excepciones a derecho de interpretacion o gecucion para ciertos usos de
ensefianza, de beneficencia o religiosos, asi como las disposiciones que las CE impugnan en estos
procedimientos, de las partes A y B del articulo 110(5).

! Ley de Derecho de Autor de los Estados Unidos de 1976, Ley de 19 de octubre de 1976, Pub.
L. 95-553, 90 Stat. 2541 (con sus modificaciones).
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A. PARTE A DEL ARTIiCULO 110(5)
4. La pate A dd articulo 110(5) congtituyé la totaidad de la exencién del articulo 110(5)

durante los 22 afios anteriores a la aprobacion de la Ley sobre la ledltad en la concesion de licencias
sobre obras musicales de 1998 ("enmienda de 1998").> La parte A del articulo 110(5) exonera las
interpretaciones o g ecuciones publicas comunicadas mediante equipo receptor "de tipo hogarefio” con
sujecion a ciertas limitaciones complementarias, y dispone lo que sigue.®

No obstante las disposiciones del articulo 106, no congtituiran infraccion del derecho
de autor los siguientes actos:

5) la comunicacién o transmisién que comprenda una interpretacion, gecucion
o exhibicion de una obra mediante la recepcion publica de la transmision con un
Unico aparato receptor de tipo utilizado habitualmente en hogares privados, a menos
que:

se efectlie un cobro directo para poder ver u oir latransmision, o
latransmision asi recibida se retransmitaa su vez a publico.

5. El Congreso, a establecer en 1976 la "exencion de uso hogarefio”, se proponia exonerar de
responsabilidad por derecho de autor las pequefias tiendas y restaurantes Cuyos propietarios no hacian
otra cosa que poner en funcionamiento un receptor ordinario de radio o television mientras trabajaban.
Como se explicd en € Informe de la Camara de Representantes que acompafié la revision de la Ley
de Derecho de Autor de 1976:

[E]sta clausula exoneraria los pequefios establecimientos comerciales cuyos
propietarios no hicieran otra cosa que llevar a sus locales equipos corrientes de radio
o televison y ponerlos en funcionamiento para € disfrute de sus clientes, pero
impondria responsabilidad cuando € propietario tuviese instalado un 'sistema sonoro'
0 convirtiera un aparato receptor doméstico corriente en € equivaente de un sistema
sonoro comercial (afiadiéndole un equipo de amplificacion complejo o amplio).”

Segun € Informe de la Camara de Representantes, entre |os factores que deben considerarse en cada
caso figuran € tamafio, la disposicion fisicay € nivel de ruido de las partes del establecimiento en
gue se efectuaran las transmisiones, y la medida en que e aparato receptor hubiera sido alterado o
complementado con € fin de mejorar la calidad de la gecucion.” En € Informe de Conferencia se

2 Laenmienda de 1998 afiadi6 al articulo 110(5) una nueva parte B. En consecuencia, el texto anterior
del articulo 110(5) recibi6 la nueva denominacion de parte A de dicho articulo. Ley sobre la leadtad en la
concesion de licencias sobre obras musicales de 27 de octubre de 1998, P.L. 105-298, 112 Sat. 2830,
105" Congress 2"Session (1998).

3 Tanto la parte A como la parte B del articulo 110(5) eximen también del derecho de exhibicion.
Como ese derecho tiene poca o ninguna importancia para los titulares de derecho de autor respecto de obras
musicales no selo analiza aqui.

# Informe de la Comision de Asuntos Judiciales de |la Camara de Representantes, H.R. Rep. N° 94-1476,
94" Congress, 2d. Session 87 (1976) (denominado en adelante "Informe de la Camara de Representantes”’; la
pagina correspondiente se presenta como prueba documental US-1).

® Ibid. Los factores que deben considerarse para aplicar |a exencion se basan en gran medida en las
circunstancias de un asunto resuelto por el Tribuna Supremo de los Estados Unidos inmediatamente antes de la
aprobacion delaLey de Derecho de Autor, Tweintieth Century Music Corp. v Aiken, 422 U.S. 151 (1976). En
el asunto Aiken, el Tribunal declar6 que el propietario de un pequefio restaurante de comidas rgpidas no incurria
en responsabilidad por difundir musica en un establecimiento de 1.055 pies cuadrados que s6lo tenia cuatro
altavoces y unaradio. En el Informe de la Camara de Representantes se indica que la situacién de hecho del
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indican mas detalladamente |os fundamentos de la exencion, sefidando que se justificaria en los casos
en que e demandado fuera un pequefio establecimiento comercial y "de tamafio insuficiente para
justificar, desde e punto de vista préctico, la suscripcion a un servicio comercia de suministro de

musica de fondo".®

6. Por su naturadleza, € otorgamiento de licencias individuaes a miles de restaurantes y
establecimientos minoristas es un procedimiento dificil y engorroso.” Desde luego, existe un punto a
patir del cual los eventuales ingresos por licencias no justifican la carga administrativa del
procedimiento necesario para otorgarlas. El procedimiento de otorgamiento de licencias resulta
especiamente dificil respecto de los establecimientos més pequefios que podrian beneficiarse de la
exencion de uso hogarefio. El Congreso preveia que la exencion de uso hogarefio tendria efectos
econdémicos limitados porque en lo esencia codificaba las précticas seguidas en materia de licencias
por las organizaciones de administracion de los derechos de los intérpretes y gjecutantes respecto de
tales establecimientos. Como se observé acerca de la exencion de uso hogarefio en € Informe de la
Céamara de Representantes, "en la gran mayoria de |os casos no se perciben actualmente regdias, y la

exencion deberia hacerse explicitaen laLey".®

7. En los casi dos decenios y medio transcurridos desde que se sanciond legalmente la exencién
de uso hogarefio, los tribunaes de los Estados Unidos han aplicado la excepcion en forma restrictivay
de manera coherente con € proposito del Congreso. En las 40 sentencias dadas a conocer en relacion
con € articulo 110(5) (actuamente parte A del articulo 110(5)), solo tres tribunales consideraron que
el demandado tenia derecho a beneficiarse de la excepcion. Para llegar a sus conclusiones, los
tribunales han realizado por 1o general un andlisis fuertemente cefiido a los hechos del caso concreto,
tomando en consideracion los factores que se citan en € texto y en los antecedentes legidativos de la
parte A del articulo 110(5). Por gemplo, en € asuntos Sailor Music v. Gap Sores, Inc., € Tribuna
de Apdaciones del Segundo Circuito declar6 que una cadena de tiendas no tenia derecho a la
exenciéon de uso hogarefio porque usaba entre cuatro y siete atavoces embutidos en e techo de sus
tiendas y, en palabras del propio tribunal, "era de volumen suficiente para justificar, desde € punto de
vista préctico, una suscripcion a un servicio comercia de suministro de misica de fondo".° De modo
smilar, en e asunto Broadcast Music, Inc. v. United Sates Shoe Corp., € Tribuna de Apelaciones
del Noveno Circuito siguid € precedente del asunto Gap Stores negando que la exencién de uso
hogarefio fuera aplicable a una cadena de tiendas minoristas. El Tribunal se apoy6 expresamente en
gue € volumen y la naturdeza de las actividades del demandado justificaban la utilizacion de un
sistema comercial de suministro de musica de fondo. *°

asunto Aiken representa el "limite maximo" de la exencién de uso hogarefio. Ibid.; véase también la Prueba
documental EC-1.

® Informe de Conferencia de la Subcomisién de Tribunales y Propiedad Intelectual de la Comision de
Asuntos Judiciales de |la Camara de Representantes, H.R. Rep. N° 94-1733, o4th Congress, 2d Session 75 (1976)
(denominado en adelante "Informe de Conferencia’; presentado como prueba documental US-2).

" Véase la audiencia sobre el régimen de licencias en restaurantes, establecimientos minoristas y otros
establecimientos, celebrada ante la Subcomision de Tribunales y Propiedad Intelectual de la Comisién de
Asuntos Judiciales de la Camara de Representantes (17 de julio de 1997) (denominada en adelante "Audiencia
de la Comision de Asuntos Judiciales") (declaracion de Patrick Collins, de SESAC, paginas 109-110). Debido a
la extension del acta de la audiencia de la Comision de Asuntos Judiciales, no se adjunta ese documento; sin
embargo la transcripcion puede consultarse en la Internet en:  http://commdocs.house.gov./committees
/judiciary/hju43667.7.000/hju43667_0.htm.

8 |nforme de la Camara de Representantes, pagina 86 (prueba documental US-1).

® Sailor Music v. Gap Stores, Inc., 668 F.2d 84 (2d Cir. 1981), cert. denied, 456 U.S. 945 (1982)
("asunto Gap Stores") (las sentencias en que seinterpretala parte A del articulo 110(5) se adjuntan en la prueba
documental US-3 por orden alfabético).

10 Broadcast Music, Inc. v. United States Shoe Corp., 678 F.2d 816 (9th Cir. 1982). Véase también
Red Cloud Music Co. v. Schneegarten, Inc., 27 U.S.P.Q.2d 1219 (C.D. Cal. 1992) (que sigue €l precedente de
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8. En dos sentencias se ha asignado una importancia mayor a equipo, en relacion con los demas
factores, a aplicar la exencion de uso hogarefio. Esos dos tribunales no tuvieron en cuenta los
ingresos de la empresa ni la estructura de la propiedad, sino que se concentraron en € hecho de que
las cadenas de tiendas de que se trataba tenian un equipo estereofonico extremadamente limitado. En
el asunto Broadcast Music, Inc. v. Claire's Boutiques, por g emplo, € "aparato receptor” se vendia al
detalle por 129.95 ddlares, solo tenia cinco vatios de potenciay sdlo podia utilizar dos atavoces, cada
uno de los cudes media 7 x 5 x 4 pulgadas (aproximadamente 18 x 13 x 10 cm). El Tribund llevé a
cabo un riguroso andlisis del sistema estereofénico, exigiendo que € demandado acreditara que cada
uno de los componentes del sistema era "de tipo hogarefio", y también que los componentes estaban
configurados en una forma habitual en los hogares™ Del mismo modo, en € asunto Broadcast
Music, Inc. v Edison Brothers, € Tribuna Ilegb a la conviccion de que era aplicable la exencién a
comprobar que la empresa solo utilizaba "receptores de radio de bagjo nivel exclusivamente” con un
méximo de dos altavoces portétiles situados a 15 pies (4,6 m) del receptor.™

0. Considerada en su conjunto la abundante jurisprudencia referente a la parte A del
articulo 110(5) demuestra su caracter limitado y su aplicacion cuidadosa por los tribunales. Pero,
ademés, resulta importante reconocer que la enmienda de 1998 limité enormemente, alin mas, la
exencion de uso hogarefio. Como lo reconocen las CE, la parte A dd articulo 110(5) ha dgjado
totalmente de aplicarse a las obras musicales no draméticas. S6lo abarca otros tipos de obras, como
las obras teatrdes y las Operas. No existe actuamente ningin mecanismo de otorgamiento de
licencias para que los titulares de derechos perciban regaias en forma colectiva por la gecucién
secundaria de esos tipos de obras en los establecimientos. Desde € punto de vista préctico, no se
perciben regaias por esas gecuciones secundarias y, en consecuencia, la exenciéon lega de los
equipos receptores de tipo hogarefio carece de repercusion en € mercado.

B. PARTE B DEL ARTICULO 110(5)

10. A mediados del decenio de 1990, respondiendo a quejas de diversos sectores de pequefios
empresarios acerca de diversos abusos cometidos por organizaciones de administracion de los
derechos de los intérpretes o gjecutantes®, & Congreso inicié el examen de un proyecto de ampliacion
de la exencion de uso hogarefio apoyado por una codicion de asociaciones empresariaes

la sentenciaanterior). Otrostribunales de todo el pais han aplicado igualmente este tipo de andlisis detallado del
equipo y del volumen del establecimiento y sus ingresos para declarar inaplicable la exencion de uso hogarefio.
Por ggemplo: Hickory Grove Music v. Andrews, 749 F. Supp. 1031 (D. Mont. 1990) (un restaurante de
1.192 pies cuadrados en que se empleaba unaradio y un sistema de altavoces embutidos no fue admitido a los
efectos de la exencion del articulo 110(5)); Little Mole Music v. Mavar's Supermarket, 12 U.S.P.Q.2d 1209
(N.D. Ohio 1988) (una cadena de supermercados no fue admitida a |l os efectos de la exencion del articulo 110(5)
sobre la base del empleo de entre seis y 10 atavoces en el techo, y sus dimensiones fisicas); Merrill v. Bill
Miller's Bar-B-Q Enters., 688 F. Supp. 1172 W.D. Tex. 1988) (una cadena de restaurantes no fue admitida a
los efectos de la exencion del articulo 110(5) porque su equipo no era de tipo hogarefio; la superficie era de
entre 1.000 y 1.500 pies cuadrados y los ingresos anuales justificaban la suscripcion aun servicio comercial).

11 Broadcast Music Inc. v. Claire's Boutiques, 949 F.2d. 1482, 1493 (7" Cir. 1991).

12 Broadcast Music Inc. v. Edison Bros. Stores, Inc., supra. Las CE, en su comunicacion, hacen la
afirmacion sin fundamento de que, como consecuencia de esta sentencia, las cadenas de tiendas adaptaron sus
instalaciones musicales para poder beneficiarse de la exencion o hasta cancelaron su suscripcién a servicios
musi cales (comunicacién de las CE, nota de pie de pagina 25). Las CE no presentan fundamento alguno ni citas
de ninguna clase en apoyo de estas afirmaciones, y los Estados Unidos no tienen conocimiento de ningln caso
en que se hayan producido tales hechos.

Concretamente habia quejas generalizadas de pequefios propietarios acerca de hostigamientos y
tacticas abusivas de esas organizaciones en los procedimientos sobre otorgamiento de licencias. Véase, en
general, la audiencia de la Comisién de Asuntos Judiciales, declaracién de Bruce A. Lehman, Secretario
Adjunto de Comercio y Comisionado de Patentes y Marcas, pagina 42; declaracién de Pete Madland en
representacion de la Liga de Tabernas de Wisconsin, pagina 220; y declaracion de Peter Kilgore en
representacién de la Asociacién Nacional de Restaurantes, paginas 235y 236.
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("coalicion"). El proyecto presentado por la coalicién era mucho més amplio que e que finamente
resulté sancionado como ley, y establecia una exencion completa para la interpretacion o gecucion de
obras musicales no dramaticas, cuaquiera que fuese € tipo de establecimiento, € tamafio de éste y €
equipo utilizado para laradiodifusion de la obra. También habria permitido la ulterior retransmision a
un lugar distinto del de recepcion. Las Unicas limitaciones consistian en que no podrian cobrarse
derechos de admision y que la transmision deberia efectuarse mediante la adecuada licencia™

11 En esa época, las organizaciones de administracion de los derechos de los intérpretes o
g ecutantes también propusieron modificaciones dd articulo 110(5), que en su opinién correspondian
"con exactitud de los usos de los pequefios establecimientos comercides en € mercado”. La
propuesta de esas organizaciones, ademés de establecer un limite de superficie de 1.250 pies
cuadrados (116,2 nf), propugnaba también determinadas limitaciones en materia de equipo, de un
méximo de cuatro altavoces y dos pantallas de television no mayores de 44 pulgadas (1,1 m)."* En
particular, € acance de la exencion que esas organizaciones propugnaban en su propuestainicia era
més amplio que la interpretacion dada por los tribunales a la exencidn de uso hogarefio en vigor, y por

lo tanto representaba una modesta ampliacion de la exencion.

12, En octubre de 1995, la Nationa Licensed Beverage Association ("NLBA"), que habia sido
una de las proponentes de la enmienda del articulo 110(5) y un miembro importante de la coalicién,
resolvié sus diferencias con las organizaciones de administracién de los derechos de los intérpretes y
gecutantes y firmo un acuerdo privado sobre licencias colectivas. Ese acuerdo se aplicaba a la
mayoria de los numerosos asociados de la NLBA, y también podia vaerse de é cudquier
establecimiento de servicios de comidas 0 bebidas o de comercio minorista habilitado parala venta de
bebidas acohdlicas para € consumo en sus locales!’ El acuerdo exime a los establecimientos
adheridos alaNLBA dé pago de derechos de licencia por la difusién de musica mediante laradio o la
television, siempre que:

i) el establecimiento tenga menos de 3.500 pies cuadrados [325,28 nf], o

141 apropuestadelacoalicion figuraen H.R. 789, the Fairness in Music Licensing Act of 1997, por el
Representante James Sensenbrenner, que se adjunta como prueba documental US-4. Esta propuesta, y no las
disposiciones que se controvierten en este asunto, fueron la base del testimonio prestado por la Directora del
Registro de Derecho de Autor, Marybeth Peters, y por Bruce Lehman, que las CE citan en su comunicacién
(pé&rrafo 4 de la primera comunicacion de las CE). Aungue las CE citan la parte de la declaracion de la
Sra. Peters que se refiere a esta exencién mucho méas amplia que la que resulté aprobada, omiten mencionar su
declaracion acerca de la parte A de articulo 110(5). Con respecto a esa parte A, la Sra. Peters observo que el
articulo 110(5) habia sido examinado por un comité especial con ocasion de la adhesion de los Estados Unidos
al Convenio de Berna, y declard: "Creo firmemente que el actual articulo 110(5) esta perfecto, teniendo en
cuenta lo que exige el Convenio de Berna, y puede ser similar a exenciones que se encuentran en algunos otros
paises’ (audiencia de la Comision de Asuntos Judiciales, pagina 46). Por otra parte, las CE presentan en
términos inexactos las declaraciones de la Sra. Peters y el Sr. Lehman acerca de la compatibilidad de la
propuesta de la coalicion con el Acuerdo sobre los ADPIC. Basta una lectura superficial de las declaraciones
citadas para comprobar que la Sra. Petersy el Sr. Lehman manifestaron en realidad la conviccién de que las
modificaciones propuestas llevarian a reclamaciones de otros paises en el sentido de que los Estados Unidos
incurrian en infraccion de sus obligaciones: una opinidn que no puede sorprender, puesto que las CE ya se
habian quejado por la incompatibilidad de la exencion de uso hogarefio con el Acuerdo sobre los ADPIC y
habian iniciado una investigacién formal sobre esa disposicion en el momento en que se formularon estas
declaraciones. Véanse también las pruebas documentales EC-11y EC-12.

15 Carta de 24 de julio de 1995 dirigida por la ASCAP, BMI, Inc. y SESAC, Inc., a legislador Carlos
Moorhead (adjunta como prueba documental US-5).

% |bid., pAginas 5y 6.

Y Cualquier establecimiento afiliado ala NLBA puede aprovechar las condiciones del acuerdo, y los
establecimientos que no lo son pueden valerse de él adhiriéndose ala NLBA. Para adherirse ala NLBA, los
establecimientos deben vender bebidas alcohdlicas en sus locales, condicién que cumplen todos los bares y
tabernas, asi como numerosos restaurantes.
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i) en caso de que d establecimiento tenga 3.500 pies cuadrados 0 més, que no se
utilicen més de sais atavoces de radio o televison, ni més de cuatro en una misma
habitacion; ni més de tres televisores con una pantalla de menos de 55 pulgadas
[1,4 m], con un méaximo de dos televisores en una misma habitacion; y

iii) no se efectlie ninglin cobro directo para poder ver u oir latransmisién y no se efectta
retransmision. *°

13. El acuerdo de la NLBA también establecia una rebga de las tarifas por licencias de
interpretacion o gecucion musical por otros medios, como los mecanicos, las gecuciones en directo,
los fondgrafos automaticos de propiedad del establecimiento y las gjecuciones de radio y televisidon
que no reunieran las condiciones de laexencion.™ La mayor de las organizaciones de administracion
de los derechos de los intérpretes y gecutantes de los Estados Unidos, |a Sociedad Estadounidense de
Compositores, Autores y Editores (ASCAP), elogio € acuerdo calificandolo como "una transaccion
equitativa™®, y manifestando que habria de beneficiar a las pequefias empresas garantizando a mismo
tiempo "que sigan estando protegidos los derechos de los autores de canciones, compositores y
editores musicales’.”* Una vez més resulta notable que & alcance de la exencion en este acuerdo
negociado voluntariamente sea cas idéntico a la norma legal que, tres afios después, se convirtio
en 1998 en la Ley sobre la lealtad en la concesién de licencias sobre obras musicales. Ademés, en la
época en que se concertdé € acuerdo con la NLBA, las organizaciones de administracion de los
derechos de los intérpretes o gecutantes ofrecieron ampliar la misma propuesta a la Asociacion
Nacional de Restaurantes y otros miembros de la codicion de empresas, pero en ese momento la
oferta fue rechazada®

14. En octubre de 1998, después de dilatadas negociaciones entre las organizaciones de
administracion de los derechos de los intérpretes o gecutante y la codicion, € Congreso aprobd una
ley de enmienda dedl articulo 110(5) cuyos términos eran muy similares alos del acuerdo de la NLBA.
La enmienda de 1998 supuso una revisiéon del articulo 110(5) para afadir la parte B, que se aplica
exclusvamente a las obras musicales no draméticas. La nueva parte B exime las gecuciones
secundarias de obras musicales no draméticas sobre la base de criterios definidos de superficie y/o de
€quipo, con sujecion a otras tres limitaciones.  Sus disposiciones completas son las siguientes:

5)B) la comunicacion por un establecimiento de una transmisién o retransmision
gue incorpore la interpretacion, gecucion o exhibicion de una obra musical
no dramética destinada a la recepcion por e publico, originada en una
emisora de radio o televison autorizada con ese caracter por la Comision
Federal de Comunicaciones, 0, S se trata de una transmision audiovisua, en
un sistema de cable o de difusion mediante satélite; siempre que:

)] S no se trata de un establecimiento de servicios de comidas o bebidas, €
establecimiento en que se efectlia la comunicacion tenga una superficie bruta
inferior a 2.000 pies cuadrados (con exclusion del espacio empleado para €
aparcamiento de los clientes exclusivamente), o bien e establecimiento en
que se efectla la comunicacion tenga una superficie bruta de 2.000 pies

18 NLBA News, abril de 1997 (adjunto como prueba documental US-6).

19 |bid.; véase también el acuerdo sobre licencias musicales con la ASCAP, BMI y la SESAC paralos
afiliados delaNLBA, paginas 2 y 3 (presentado como prueba documental US-7).

20 ASCAP, Playback, febrero de 1996 (adjunto como prueba documental US-8).

2L ASCAP, Playback, diciembre de 1995 (adjunto como prueba documental US-9).

22 Audiencia de la Comisién de Asuntos Judiciales (declaracion de Wyland Holyfield en representacion
de la ASCAP, péagina 75). La Asociacion Nacional de Restaurantes no acept6 la oferta, sin embargo, porque
opinaba que era mas adecuado que sus normas se establecieran por laley y no en un acuerdo comercial privado.
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cuadrados 0 més (con exclusion del espacio utilizado para €l aparcamiento de
los clientes exclusivamente), y:

)] S la interpretacion o eecucion se efectla Unicamente por medios
sonoros, se comunica mediante no més de seis dtavoces, de los
cuales no existen més de cuatro situados en una misma habitacion o
en el espacio exterior adyacente; o

i) s la interpretacion, gecucion o exhibicion se efectlia por medios
audiovisuales, ninguna parte visua de ella se comunica mediante mas
de cuatro artefactos audiovisuales en tota y no hay més de uno
Stuado en cada habitacion, y ninguno de esos artefactos
audiovisuales tiene una pantala de tamafio mayor de 55 pulgadas en
diagonal, y ninguna parte sonora de la interpretacion, eecucion o
exhibicion se comunica mediante mas de seis atavoces, ni hay més
de cuatro de dlos situados en una misma habitacién o en e espacio
exterior adyacente;

i) S se trata de un establecimiento de servicios de comidas o bebidas con una
superficie bruta menor de 3.750 pies cuadrados (con exclusion dd espacio
utilizado para € aparcamiento de los clientes exclusivamente), o bien €
establecimiento en que se efectlia la comunicacion tiene una superficie bruta
de 3.750 pies cuadrados o més (con exclusion del espacio utilizado para €
aparcamiento de los clientes exclusivamente), y:

)] S la interpretacion o gecucion se efectta Unicamente por medios
sonoros, se comunica mediante no més de seis dtavoces, de los
cuales no existen més de cuatro situados en una misma habitacion o
en el espacio exterior adyacente; o

i) s la interpretacion, gecucion o exhibicion se efectia por medios
audiovisuales, ninguna parte visua de ella se comunica mediante mas
de cuatro artefactos audiovisuales en tota y no hay més de uno
Stuado en cada habitacion, y ninguno de esos artefactos
audiovisuales tiene una pantala de tamafio mayor de 55 pulgadas en
diagonal, y ninguna parte sonora de la interpretacion, eecucion o
exhibicion se comunica mediante mas de seis atavoces, ni hay més
de cuatro de dlos situados en una misma habitacién o en e espacio
exterior adyacente;

iii) no se efectle ningln cobro directo para poder ver u oir la transmisién o
retransmision;

iv) la transmision o retransmision no se transmita a su vez fuera del
establecimiento en que esrecibida; y

V) la transmisién o retransmision cuente con licencia ddl titular del derecho de
autor de la obra que de este modo se interpreta, gjecuta o exhibe."*?

23 Pp.L. 105-298, Section 202 (presentado como prueba documental US-10).
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15. Esta ley formaba parte de un proyecto més amplio en que se extendia e plazo de proteccion
del derecho de autor en 20 afios, dando a los titulares una proteccién considerablemente mayor que la
exigida por los acuerdos internacionales.

16. Contrariamente a las afirmaciones de las CE, la parte B ddl articulo 110(5) no se aplica ala
comunicacion de obras por la Internet.** En redidad, ni la pate A ni la parte B del articulo 110(5)
eximen las comunicaciones redizadas a través de una red digita. Esas comunicaciones, por la
naturadeza misma del proceso técnico de transmision, involucran numerosos fenémenos de
reproduccion y podrian determinar que entrase en juego también e derecho de distribucion. Cuando
se transmite una obra a un lugar distante por una red informética, los ordenadores a través de los que
pasan crean, por efecto del proceso técnico de transmision, copias temporales en memoria RAM.?
Esto representa una funcion esencia de la forma en que se transporta la informacion digital a través
de las redes digitales. Las exenciones del articulo 110(5), tanto de la parte A como de la parte B, se
aplican unicamente a derecho de gecucion y no afectan a los derechos exclusivos que poseen los
titulares de derecho de autor en materia de reproduccion y distribucién. En consecuencia, incluso con
arreglo d articulo 110(5) en su forma enmendada, |os propietarios de establecimientos generalmente
tienen que obtener una licencia de los derechos de reproduccidn, y eventualmente de distribucién, que
suponen las transmisiones por la Internet.

[11.  ANALISISJURIDICO

17. Las CE dedican cas latotalidad de su argumentacién juridica a alegar que las exenciones del
articulo 110(5) involucran los articulos 11 y 11lbis del Convenio de Berna. Esa cuestion no esta
controvertida. Lo que esta en juego en este asunto no es s 1os derechos del Convenio de Berna estan
0 no involucrados, sino s las disposiciones de que se trata son 0 no excepciones admisibles conforme
al criterio del articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC. En su comunicacion, las CE no se refieren en
absoluto alos aspectos de fondo de esta cuestion medular.

18. El parafo 1 del articulo 9 del Acuerdo sobre los ADPIC incorpora los articulos 1 a 21 del
Convenio de Berna.  El Convenio de Berna permite que los paises miembros hagan "peguefias
reservas’ a los derechos exclusivos que garantiza, incluyendo limitaciones a derecho de
interpretacion o ejecucion publica de los articulos 11 y 11bis.”® El articulo 13 del Acuerdo sobre
los ADPIC expresa € criterio seglin € cua debe juzgarse la admisibilidad de esas limitaciones a los
derechos exclusivos. El criterio se basa en € texto del parrafo 2) dd articulo 9 del Convenio de
Berna®’, que se refiere a las excepciones a derecho de reproduccion y dispone lo siguiente:
"Se reserva a las legidaciones de los paises de la Union la facultad de permitir la reproduccion de
dichas obras en determinados casos especiales, con tal que esa reproduccion no atente a la explotacion
normal de la obrani cause un perjuicio injustificado alos intereses legitimos del autor".

19. El articulo 13 dd Acuerdo sobre los ADPIC dispone que "los Miembros circunscribiran las
limitaciones o excepciones impuestas a los derechos exclusivos a determinados casos especiales que

24 Primera comunicacion de |as CE, parrafo 39.

25 | os tribunales de los Estados Unidos han declarado sisteméticamente que las copias en memoria
RAM involucran el derecho de reproduccién de los titulares de derecho de autor. Véase, por jemplo, MAI Sys.
Corp. v. Peak Computer, Inc., 991 F2d. 511 (9th Cir. 1993), cert. dismissed, 114 S.Ct. 671 (1994); Stenograph
L.L.C. v. Bossard Assocs., 144 F.3d 96, 101 02 (D.C.Cir. 1998) (estas sentencias se presentan como prueba
documental US-11). La conclusion quedé codificada en el titulo 111 de la Ley de Derecho de Autor Digital del
Milenio, en el articulo 301.

%6 Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, Guia del Convenio de Berna para la Proteccién de
las Obras Literariasy Artisticas (Actade Paris, 1971), 103 (1978) (en adelante: "Guia del Convenio de Berna
dela OMPI").

27 \/ éase también Gervais, The TRIPS Agreement: Drafting History and Analysis, parrafos 2.72 y 90
(1998).
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no atenten contra la explotacion normal de la obra ni causen un perjuicio injustificado a los intereses
legitimos del titular de los derechos'. Esta disposicion debe interpretarse en conformidad con los
principios sobre la interpretacion de los tratados que se establecen en e articulo 31 de la Convencion
de Viena, que en su parte pertinente establece que "Un tratado debera interpretarse de buena fe
conforme a sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en € contexto de éstos

y teniendo en cuenta su objeto y fin". %

20. El texto del articulo 13 establece claramente requisitos acumulativos para las excepciones a
los derechos exclusivos. Cualquier excepcion sdlo puede aplicarse a determinados casos especiales;
no debe atentar contra la explotacion norma de la obra; y, ademas, no debe causar un perjuicio
injustificado a los intereses legitimos del titular de los derechos.

21 El contexto del articulo 13 incluye otras excepciones que figuran en € Acuerdo sobre
los ADPIC y que dan a los Miembros de la OMC cierto grado de flexibilidad en la aplicacion de las
disposiciones pertinentes del Acuerdo. Los articulos 17, 26 'y 30 contienen textos muy similares a del
articulo 13 y aplican esa excepcion a las marcas de fébrica o de comercio, los dibujos y modelos
industridles y las patentes, respectivamente. El parrafo 1 dd articulo 1 del Acuerdo sobre los ADPIC
también hace hincapié en la flexibilidad disponiendo que "Los Miembros podran establecer
libremente & método adecuado para aplicar |as disposiciones del presente Acuerdo en € marco de su
propio sistemay practicajuridicos’.

22. El objeto y fin del articulo 13, segin resulta de su texto, consisten en permitir determinadas
excepciones a los derechos exclusivos conferidos por € derecho de autor. El objeto y fin deben
considerarse alaluz de los "Objetivos' del Acuerdo, establecidos en su articulo 7, que establece que
las disposiciones del Acuerdo estan destinadas a beneficio reciproco de los productores y de los
usuarios, y afavorecer e equilibrio de derechos y obligaciones.

23. Cada uno de los criterios del articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC debe interpretarse a la
luz de estos principios. Conforme a ese andlisis, las excepciones de las pates A y B de
articulo 110(5) satisfacen los requisitos del articulo 13 porgue estan circunscritas a casos especiaes
gue no atentan contra la explotacién normal y que no causan un perjuicio injustificado a los intereses
legitimos de los titulares de derecho de autor.

A. EL ARTICULO 110(5) SE APLICA A DETERMINADOS CASOS ESPECIALES

24. Como cuestion preliminar, € articulo 110(5) esta circunscrito a "determinados casos
especiales’. El Acuerdo sobre los ADPIC no entra en detalles sobre los criterios que determinan que
un caso se considere "especid”, y los Miembros de la OMC disponen de flexibilidad para determinar
por si mismos s un caso particular representa o no un fundamento adecuado para una excepcion alos
derechos exclusivos. Los adjetivos limitativos "determinados’ y "especides’, que figuran en €
articulo 132,9i ndican que las excepciones deben estar " claramente delineadas’ y no pueden ser vagas ni
ilimitadas.

25. La parte A dd articulo 110(5) esta circunscrita a determinados casos especiades.  los que
corresponden a uso de un aparato receptor "de tipo hogarefio”. Este es un criterio referente a los
hechos de cada caso, pero a pesar de ello es un criterio bien definido. Los tribunales, a establecer s
determinado establecimiento cumplia o no la norma dd articulo 110(5), han examinado los diversos

28 |ndia - Proteccién mediante patente de |os productos farmacéuticos y |os productos quimicos para la
agricultura, WT/DS50/AB/R, Informe del Organo de Apelacion, 18 de diciembre de 1997 (donde se cita la
Convencion de Viena, hecha en Viena el 23 de mayo de 1969: 1155 United Nations Treaty Series 221,
8International Legal Materials 679 (1969)).

%9 Gervais, pagina 90.
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factores estipulados en € texto y los antecedentes legidativos de la disposicion.  Aungue los jueces
pueden haber ponderado en distinta forma los diversos factores al dictar sus respectivas sentencias,
estos asuntos muestran una aplicacion razonable y coherente, en un régimen de common law, de una
norma referente alos hechos.

26. La parte B del articulo 110(5) también esta circunscrita a determinados casos especiaes, y
define con gran precisiéon los establecimientos que pueden beneficiarse de la excepcidon. Las
limitaciones de superficie y de equipo que se indican en la ley son inequivocas, y pueden aplicarse
con facilidad.

B. EL ARTiCULO 110(5) NOATENTA CONTRA LA EXPLOTACION NORMAL

27. El Acuerdo sobre los ADPIC no contiene una definicion normativa de lo que congtituye
"explotacion norma" de una obra amparada por € derecho de autor. La explotacién normal de una
obra, sin embargo, puede y debe incluir necesariamente excepciones admisibles a los derechos
exclusivos del autor: precisamente para admitir tales excepciones se incluyo en € Acuerdo sobre
los ADPIC € articulo 13. Las limitaciones y excepciones a los derechos exclusivos, por definicion,
privan a titular del derecho de autor de una retribucién eventual por determinados usos de su obra. S
todas las veces que un titular de derecho de autor se ve privado de aguna retribucion eventua ello
constituyera un atentado contra la explotacién normal, € articulo 13 careceria de todo significado.

28 Para determinar |0 que congtituye una explotacién normal, e Grupo Especid debe examinar
todas "las formas en que cabe esperar razonablemente que un autor explote su obraen € curso normal
delos hechos'.*® Con arreglo alalegislacion de los Estados Unidos sobre derecho de autor, € titular
de ese derecho respecto de una obra musicd tiene una amplia gama de derechos exclusivos. Los mas
importantes para esos titulares incluyen el derecho de reproducir su obra en copias y fonogramas, €
derecho de distribuir y vender esas copias y fonogramas, y € derecho de interpretar o gecutar
publicamente su masica® El articulo 110(5) constituye una excepcion que se aplica tnicamente &
derecho de interpretacion o gecucién publica

29. En lo que respecta a derecho de interpretacion o gecucion publica, parad titular del derecho
de autor la forma de explotacion més importante, con gran ventaja, es la gjecucion primaria de la obra.
La retribucién que pagan los organismos de radiodifusion por € derecho de emitir la obra musica es
particularmente importante. Las regalias por radiodifusion y por interpretacion o gecucion en directo
son los principales medios a través de los cuales los titulares de derecho de autor de obras musicales
no draméticas obtienen retribucion por la interpretacion o gecucion publica de sus obras. El
articulo 110(5) no afecta a la facultad de los titulares de derecho de autor de obtener retribucion por
es0s tipos de explotacion. Por € contrario, solo afecta a los usos secundarios de las emisiones
radiodifundidas. Ademéds, no exime todas las gecuciones secundarias, sino solamente las realizadas
en establecimientos que utilicen un equipo receptor de tipo doméstico, 0 se gjusten a los criterios de
superficie y otros que figuran en laley. Por Ultimo, incluso en |os establecimientos exentos por efecto
del articulo 110(5) los propietarios tienen que pagar derechos de licencia por € uso de misica grabada
en discos compactos 0 casetes y por |as interpretaciones 0 g ecuciones musicales en directo.

%0 sam Ricketson, The Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic
Works: 1886-1986, 483 (Kluwer, 1987). El texto se refiere al empleo de la expresion "explotacion normal” en
el parrafo 2) del articulo 9 del Convenio de Berna.

31 Esto comprende el derecho de radiodifusion de la obra que se encuentra en el articulo 11bis del

Convenio de Berna.
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30. Ademés, como lo sefida € Profesor Ricketson, € uso no atenta contra la explotacion normal
s d titular del derecho de autor de todos modos no cuenta con percibir regaias por ese uso.** Es
importante destacar que lo controvertido en esta diferencia es € acance de la explotacion normal en
los Estados Unidos. Asi, aun cuando un uso pueda estar comprendido, técnicamente, en los derechos
exclusivos del titular del derecho de autor, puede no ser susceptible normalmente de explotacion en
determinado mercado o jurisdiccién. Con respecto a la exencidn de uso hogarefio de la parte A del
articulo 110(5), incluso antes de que las obras musicales no draméticas se eliminasen de ambito de
aplicacion del articulo a aprobarse la enmienda de 1998, estaba limitada a los establecimientos cuyo
tamafio no era suficiente para justificar la suscripcion a un servicio comercial de suministro de misica
defondo.** Como se sefidla en d Informe de la Cdmara de Representantes, el Congreso se proponia
que esta excepcion no hiciera otra cosa que codificar las practicas en materia de licencias que ya
aplicaban los titulares de derechos y sus organizaciones de administracion de licencias®>  El propésito
y € acance que procuraba € Congreso fueron seguidos por los tribunales, como ya se ha analizado.
Como la parte A ddl articulo 110(5) solo afectaba a establecimientos que de todos modos no era
probable que concertaran licencias, o que no habrian sido objeto de licencias conforme a las practicas
de la época, la disposicion no atentaba contra las expectativas de los titulares de derechos respecto de
la explotacion normal de sus obras.

3L Ahora que la parte A de articulo 110(5) excluye de su acance las obras musicaes no
draméticas (por gemplo, las canciones habitualmente difundidas por laradio, y no como parte de una
gecucion dramética mayor, como una Opera), resulta més claro todavia que no atenta contra la
explotacion normal de las obras amparadas por € derecho de autor. Respecto de las obras musicales
no dramdticas, existe como minimo, un mecanismo de otorgamiento de licencias colectivas
(las organizaciones de administracion de los derechos de los intérpretes 0 gecutantes) que genera
algin ingreso derivado de las gecuciones secundarias. Para las demés obras abarcadas por la
exencion, como las dperas, piezas teatrdes y comedias musicaes, no exise ta sistema de
administracion colectiva de licencias de las gecuciones secundarias, y se otorgan pocas licencias, o
ninguna, por los titulares de derechos a establecimientos de comercio minorista o de servicios de
comidas o0 bebidas. Los titulares de derecho de autor sobre tales obras no esperan, ni nunca han
esperado, obtener ingresos directos de la gecucidén secundaria en tales establecimientos. En otras
palabras. € otorgamiento de licencias para este aspecto del derecho de interpretacion o gecucion no
es parte de las formas en que "cabe esperar razonablemente que un autor explote su obra en € curso

norma de los hechos'. *

32 En € caso de la parte B del articulo 110(5), una parte importante de los establecimientos
eximidos por esa disposicion ya habia estado exenta durante més de un cuarto de siglo a través de la
exencién de uso hogarefio. Los titulares de derecho de autor sobre obras musicales no draméticas no
tenian expectativa alguna de cobrar derechos a esos establecimientos. Por otra parte, aun cuando no
se hubiera aprobado la parte B del articulo 110(5), muchos de los establecimientos que ahora tienen
derecho a esa exencion podrian haberse vaido de la exencién cas idéntica concertada
voluntariamente por las organizaciones de administracion de los derechos de los intérpretes o
gecutantes con la NLBA. De este modo, ya antes de aprobarse la enmienda de 1998 los titulares de
derecho de autor tampoco podian contar, normalmente, con cobrar derechos a esos establecimientos.
En dltimo andlisis, un pequefio numero de establecimientos puede no haber tenido derecho al
beneficio de la exencion de uso hogarefio ni ala del acuerdo de laNLBA, y de este modo puede haber

32 Ricketson, pagina 483 (un ejemplo de los usos que no atentan contra la explotacién normal es el de
los "usos por los cuales [el titular del derecho de autor] normalmente no esperaria percibir regalias, aun cuando
en términos estrictos esté comprendido en el alcance de su derecho [exclusivo]").

33 Informe de Conferencia, pagina 75 (prueba documental US-2).

34 Informe de la Cdmara de Representantes, pagina 86 (prueba documental US-1).

35 Ricketson, pagina 483. Este texto se refiere al empleo de la expresion "explotacién normal” en el
parrafo 2) del articulo 9 del Convenio de Berna.
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obtenido una exencién nueva en virtud de la parte B dd articulo 110(5). Sin embargo, frente a la
multitud de usos de explotacion con que cuentan los titulares de derecho de autor con arreglo alalLey
de Derecho de Autor de los Estados Unidos, esta pequefia limitacion de algunos usos secundarios de
las transmisiones radiodifundidas a publico smplemente no puede acanzar a nivel de un atentado
contra la explotacion normal.

C. EL ARTiCULO 110(5) NO CAUSA UN PERJUICIO INJUSTIFICADO A LOS INTERESES LEGITIMOS DE
LOS TITULARES DE DERECHOS

3. Mientras que € criterio del articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC referente al "atentado
contra la explotacion norma" se refiere a la medida en que una limitacion o excepcion causa
desplazamientos en & mercado, € criterio del "perjuicio injustificado” mide € grado del perjuicio que
causan a titular de los derechos los efectos de la excepcion.  Es importante reconocer que este analisis
no serefiere ala cuestion de s los intereses del titular de derechos sufren 0 no aguin perjuicio. Puesto
gue toda excepcion a los derechos exclusivos puede, técnicamente, dar lugar a aguna medida de
perjuicio para € titular de los derechos, la cuestion clave consiste en determinar s el perjuicio es o no
injustificado.*®

1. Parte A dd articulo 110(5)

A El efecto econdbmico de la parte A de articulo 110(5) es minimo y ya lo era antes de
aprobarse la enmienda de 1998, y en consecuencia no causaba ningun perjuicio injustificado a ningin
interés legitimo de los titulares de derechos de las CE. Volviendo una vez mas a propésito
fundamenta de la disposicion, consistia en exonerar de responsabilidad a los propietarios de pequefias
tiendas y restaurantes cuyos establecimientos, por diversas razones, no habrian justificado una
licencia comercia. En genera, en los casos en que no se habria procurado u otorgado licencia aunque
no hubiera existido una excepcion, d titular de derecho de autor no sufre literadmente ningin
detrimento econémico por efecto de la excepcion explicita®”  Los establecimientos exonerados por la
parte A del articulo 110(5), con pequefia superficie y un equipo sonoro eementa, son los menos
expuestos a una politica de licencias agresiva de las organizaciones de administracion de los derechos
de los intérpretes 0 gecutantes, y los derechos de licencia correspondientes a esos establecimientos
habrian tendido a ser los més bgjos de la escdla®® Por otra parte, teniendo en cuenta su tamafio y
hecho de que la difusién de misica suele ser accesoria de otros servicios, esos establecimientos
figuran entre los que méas probablemente habrian optado simplemente por apagar la radio s se los
hubiera apremiado a abonar derechos de licencia

35. Con la aprobacion de la enmienda de 1998, y la eliminacion de las obras musicales no
draméticas del ambito de aplicacion de la parte A del articulo 110(5), esta parte del articulo ha
guedado ain més limitada y ha dgado de tener toda importancia econémica real. Como ya se ha
indicado, desde € punto de vista préctico no existe ninglin mercado importante para las g ecuciones
secundarias en los establecimientos de comercio minorista 0 de servicios de comidas o0 bebidas
respecto de las obras que estan incluidas ahora en la parte A dd articulo 110(5). En otras palabras.
es0s establecimientos no son, ni podrian ser, una fuente de ingresos significativa para los titulares de
derechos. En consecuencia, esta excepcion no perjudica los intereses legitimos de esos titulares de
derechos.

36. Ta vez sealo mas ilugtrativo a este respecto que las CE no hayan hecho tentativa aguna, en
su comunicacion, de referirse alas consecuencias de esta excepcion para sus titulares de derechos. En

36 Guia del Convenio de Berna dela OMPI, pagina 63.

37\ éase supra, parrafo 6 (andlisis de las préacticas en materia de licencias).

38 \éase |la audiencia de la Comision de Asuntos Judiciales, carta de Marilyn Bergman, Presidenta y
Jefa Ejecutivade la ASCAP, paginas 175 a 186.
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ninguna parte de la comunicacion de las CE se encuentra alegacion concreta alguna sobre € perjuicio
que las CE consideran sufrir como consecuencia de la parte A del articulo 110(5).

2. Parte B ddl articulo 110(5)

37. En & capitulo de su exposicion titulado "Consecuencias cuantitativas para los titulares de
derecho de autor”, las CE no presentan ninguna informacion sobre las consecuencias cuantitativas que
para los titulares de derecho de autor resultan de la parte B dd articulo 110(5). En cambio, las CE
presentan al Grupo Especia unas pocas estadisticas -que en si mismas no son significativas- acerca de
la superficie de ciertos establecimientos de servicios de comidas y bebidas y de comercio minorista de
los Estados Unidos. Por varias razones, esas cifras no sirven como fundamento Util a los efectos de
estimar las consecuencias econdmicas de la parte B del articulo 110(5) para los titulares de derechos.
No toman en consideracion la mayoria de los factores pertinentes que determinan s un titular de
derechos sufre 0 no agun perjuicio econémico por la exencion de la parte B del articulo 110(5). Aun
suponiendo, para seguir la argumentacion, que las cifras citadas por las CE sean exactas, para poder
Ilegar a una estimacién razonable del nimero de establecimientos de los que verdaderamente pierden
ingresos los titulares de derecho de autor como consecuencia de la Ley sobre la ledtad en la
concesion de licencias sobre obras musicales, seria preciso:

- restar de esos totales brutos el considerable nimero de establecimientos en que no se
difunde musica;

- restar de ese nimero los establecimientos que utilizan musica de otras fuentes
distintas de la radio y la televison (como las cintas magnetofonicas, discos
compactos, fondgrafos autométicos o g ecuciones en directo);

- restar todavia la cantidad de los establecimientos que no tenian licencia antes de
aprobarse la Ley sobre la lealtad en la concesion de licencias sobre obras musicales y
a los que las organizaciones de administracion de los derechos de los intérpretes o
g ecutantes no habrian podido imponer licencias independientemente de la exencion;

- restar aln los establecimientos que simplemente aprovecharian € acuerdo de
la NLBA, préacticamente idéntico alaparte B del articulo 110(5), s no dispusieran de
laexencidn legal; y

- por ultimo, restar todavia los establecimientos que sencillamente optarian por apagar
la misica en vez de abonar los derechos exigidos por las organizaciones
administradoras.

Aunque resulta imposible estimar estas cifras con precision cientifica, existen amplios motivos para
considerar que representan una cantidad considerable de establecimientos.  Sin embargo, ni siquiera
una cifra redista del nimero de establecimientos en los que los titulares de derecho de autor han
perdido ingresos podria representar la verdadera cuantia del perjuicio econémico de los titulares de
derechos de las CE. Los ingresos que hubieran podido recaudarse en esos establecimientos de menor
tamafio, cuaquiera que fuera su cuantia, tendrian que volver a reducirse en la medida que
correspondiera a titulares de derechos que no fueran de las CE.

3. Las CE no hacen tentativa adguna de tomar en consideracion estos factores, sino que se
limitan a afirmar que los titulares de derecho de autor han sido privados de una fuente de ingresos
importante. Al no presentar respaldo alguno de esa aseveracion, las CE no han acreditado la
presuncién de que algun perjuicio sufrido por titulares de derechos de las CE sea injustificado en €
sentido del articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC.
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39. A la luz de los antecedentes de la enmienda de 1998, y de la estrecha similitud entre esa
norma legal y € acuerdo voluntario acanzado entre las organizaciones de administracion de los
derechos de los intérpretes y gecutantes y la NLBA en 1995, resulta alln mas endeble la aegacion de
las CE de que los titulares de derechos estan sufriendo un perjuicio injustificado. Como ya se expuso,
esas organizaciones celebraron voluntariamente e acuerdo con la NLBA que exime establecimientos
gue son cas los mismos. Esas organizaciones, lgjos de denunciar que € acuerdo fuera injustificado,
lo saludaron como un arreglo "justo” que "protegia’ los derechos de sus &filiados. Marilyn Bergman,
Presidenta y Jefa Ejecutiva de la ASCAP, explico en € informe anua de 1996 de esa organizacion:
"Estamos orgullosos de haber llegado a una solucién con la NLBA, y es una solucion buena para
ambas organizaciones'. >

40. Por ultimo, € andisis del perjuicio injustificado también debe tomar en consideracion los
limitados recursos de las organizaciones de administracion de los derechos de los intérpretes o
gecutantes y € reducido porcentgje del mercado en e cual efectivamente otorgan licencias. En vista
de la certidumbre que ofrecen las limitaciones precisas de la parte B del articulo 110(5), esas
organizaciones pueden ahora orientar eficazmente sus recursos destinados a la concertacion de
licencias hacia los establecimientos a los que no corresponde exencion en virtud de la parte B del
articulo 110(5), compensando de ese modo cualquier perjuicio de menor importancia que pudieran
sufrir.  En realidad, la mayor de esas organizaciones ya ha declarado su propdsito de proceder
precisamente en esa forma, asi como de generar nuevos ingresos mediante el estimulo de la mlsica
grabaday gjecutada en directo, parala cual no rige ninguna exencién. Yaantes de la entrada en vigor
de la enmienda de 1998, la ASCAP esbozd su proyecto de "contrarrestar 1os efectos’ delaLey: "Un
elemento fundamental de nuestro plan seré procurar agresivamente la concertacion de licencias con
aquellos establecimientos que no han pagado regalias sin estar eximidos, y promover € valor de la
musica gjecutada en directo y la masica mecanica en un gran nimero de establ ecimientos escogidos
con nuevos criterios’.*

V. CONCLUSION

41 Por todas estas razones, € Grupo Especia deberia constatar que tanto la parte A como la
parte B del articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los Estados Unidos cumplen las normas
del articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC y las obligaciones sustantivas del Convenio de Berna.
Ambas disposiciones estén circunscritas a determinados casos particulares y no atentan contra la
explotacién norma de la obra, ni causan un perjuicio injustificado alos intereses legitimos de titulares
de derechos de las CE. En consecuencia, este Grupo Especial deberia desestimar la reclamacion de
las CE en la presente diferencia.

3 Marilyn Bergman, Safeguarding the Creative Community, ASCAP, Annual Report (1996), pagina 1
(presentado como prueba documental US-12).

40 ASCAP, Playback, octubre-noviembre-diciembre de 1998, pagina 2 (cursiva afiadida; presentado
como prueba documental US-13).
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APENDICE 2.2
EXPOSICION ORAL DELOSESTADOSUNIDOSEN LA
PRIMERA REUNION CON EL GRUPO ESPECIAL
(8 de noviembre de 1999)
l. INTRODUCCION
1 Buen dia, Sefiora Presidenta'y Sefiores miembros del Grupo Especial. Nos complace tener

esta oportunidad de comparecer ante ustedes y exponer los argumentos de los Estados Unidos en
defensa de las exenciones del régimen de licencias musicaes previstas en d articulo 110(5).
Recibiremos con satisfaccion cuaquier pregunta que deseen formularnos, y las responderemos con
sumo placer.

2. Los Estados Unidos tienen uno de los sistemas de proteccion de la propiedad intelectual mas
firme del mundo. En redlidad, la enmienda de 1998 sobre |as licencias musicales formaba parte de un
proyecto de ley més amplio, en que se extendia € plazo de la proteccion del derecho de autor en
20 afos, dando a los titulares de ese derecho una proteccion considerablemente mayor que la exigida
por los acuerdos internacionales. Para ayudar a Grupo Especia a concentrar su atencion en €
verdadero problema controvertido en esta diferencia hemos presentado un grafico en la prueba
documental US-14, que muestra €l acance de las exenciones en € contexto correspondiente.

I. ANTECEDENTESDE LASEXENCIONESDEL ARTICULO 110(5)

3. Pasando a la prueba documental US-14, vemos que & sistema de los EE.UU. en materia de
derecho de autor otorga a los titulares un conjunto de derechos exclusivos. Concretamente, se otorga
al titular e derecho exclusivo de redlizar y autorizar los siguientes actos. 1) la reproduccion de su
obra en copias y fonogramas, 2) la distribucion y venta de esas copias y fonogramas, 3) la
adaptacion, traduccion, arreglo u otras formas de transformacion de su obra; 4) la interpretacion o
gjecucion publica de su obra; 5) la exhibicion de su obra; y 6) con respecto a las grabaciones de
sonidos, la gecucién publica mediante transmision digital. Entre estos derechos, 10s més importantes
para € titular de derechos sobre una obra musical son los derechos de reproduccién, distribucion e
interpretacion o gecucion publica.

4. El articulo 110(5) solo limita efectivamente uno de esos derechos exclusivos. € derecho de
interpretacion o gecucion publica. Ademas, no tiene efecto aguno en € campo mas importante de la
explotacion de las interpretaciones 0 gecuciones publicas para un titular de derecho de autor: la
gecucion primaria de su obra (por gemplo, la emison de obras por televison y radio). Por €
contrario, la excepcion se limita Unicamente a determinados usos secundarios de |as interpretaciones o
gjecuciones publicas radiodifundidas, a cuyo respecto € titular de los derechos ya ha sido retribuido
por la gecucion primaria.

5. Las CE exageran de manera flagrante € alcance dd articulo 110(5). Es importante recordar
gue € articulo 110(5) contiene dos excepciones. la exencion de uso hogarefio de la parte A (que ha
sido restringida) y la parte B dd articulo, que fue afiadida por la enmienda de 1998. Casi todas las
alegaciones de las CE se basan en especulaciones acerca de las consecuencias de la enmienda de 1998
que cred la parte B del articulo 110(5).

6. Con respecto ala exencion de uso hogarefio, las CE reconocen que su acance quedo limitado
a suprimirse de su ambito de aplicacion, por la enmienda de 1998, las obras musicales no draméticas.
Sin embargo, las CE intentan distorsionar la jurisprudencia desarrollada por los tribunales de los
EE.UU. durante mas de 20 afios acerca del acance de la exencion de uso hogarefio.
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7. Como lo hemos demostrado en nuestra primera comunicacion, en los cas dos decenios y
medio transcurridos desde que se estableci6 legamente la exencion de uso hogarefio, los tribunales de

los EE.UU. la han aplicado restrictivamente y en forma coherente con e texto legal y con € propésito
manifestado por € Congreso. En las 40 sentencias dadas a conocer en relacion con € articulo 110(5)

(la exencion de uso hogarefio), sdlo tres tribunales han declarado que € demandado tenia derecho a
valerse de laexcepcion. Entre esos tres asuntos, solo dos sentencias, en € asunto Claire's Boutiques y
el asunto Edison Bros., estimaron que las cadenas de tiendas tenian derecho a la exencion. En ambos

casos d factor decisivo erad equipo limitado y smple, de tipo hogarefio, utilizado en las tiendas. Por

gemplo, en € asunto Edison Bros,, las tiendas slo usaban receptores de radio exclusivamente, con

dos atavoces portétiles situados a menos de 15 pies del receptor. Estos dos casos no son

"ilustrativos’, como aegaron las CE esta mafiana en su exposicion.  Son |os Unicos casos en que se

declaré que una cadena de tiendas tenia derecho ala exencion.

8. A mediados del decenio de 1990 se produjo un clamor de las pequefias empresas que pedian
respado contra lo que consideraban técticas abusivas de recaudacion y hostigamiento por las
sociedades recaudadoras. Durante varios afos, una variada coalicion de empresas abogd por una gran
ampliacion de la exencion de uso hogarefio. Frente a llo, las sociedades recaudadoras propusieron
gue la ley eximiera los establecimientos seguin su superficie y su equipo. Efectivamente, la norma
lega que en definitiva pasd a ser € afio pasado la parte B del articulo 110(5), después de intensas
negociaciones con la coalicion de empresas y las sociedades recaudadoras de derechos, se asemejaba
notablemente a acuerdo negociado voluntariamente por esas sociedades con la Nationa Licensed
Beverage Association tres afios antes. En ese momento, la ASCAP, la mayor de las sociedades de
recaudacion de derechos de los EE.UU., €logio € acuerdo con laNLBA calificandolo de "transaccion
justa’.

1. EL ARTICULO 110(5) CUMPLE LOSCRITERIOSDEL ARTICULO 13

9. Como sefidamos en nuestra primera comunicacion, la cuestion que esta en juego en este
asunto no consiste en s estdn 0 no involucrados derechos del Convenio de Berna, Sino que consiste en
determinar s las digposiciones de que se trata son 0 no excepciones admisibles conforme a la
formulacion del Acuerdo sobre los ADPIC, en su articulo 13, de la norma de las "pequefias reservas’
del Convenio de Berna. El articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC formula e criterio segun € cud
debe apreciarse la admisibilidad de las limitaciones (0"pequefias reservas') de los derechos
exclusivos. En redlidad, € articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC esta basado en € criterio del
Convenio de Berna respecto de las excepciones a derecho exclusivo de reproduccion (parrafo 2 del
articulo 9).

10. Al examinar € acance de los derechos del Convenio de Berna, como los que se controvierten
en este asunto, es importante recordar la distincion basica que existe en materia de derecho de autor
entre las excepciones a los derechos exclusivos y las licencias obligatorias. Las partes A y B del
articulo 110(5) son excepciones a un derecho exclusivo. En cambio, respecto de ciertos derechos €
Convenio de Berna permite que los paises establezcan licencias obligatorias en lugar de un derecho
exclusivo. Con una licencia obligatoria, el autor se ve privado del derecho a autorizar o prohibir €
uso de la obra, sempre que se establezca remuneracion. Las excepciones y las licencias obligatorias
estén sujetas a diferentes criterios con arreglo a Convenio de Berna. Las excepciones a los derechos
exclusivos estan sujetas en genera ala doctrina de las "pequefias reservas'. Las licencias obligatorias
estén syjetas a la norma de la remuneracién equitativa, como se expresa en € parrafo 2) del articulo
11bis. Por estarazon, € parrafo 2) del articulo 11bis no es pertinente a los efectos del examen por €
Grupo Especia delas partes A y B ddl articulo 110(5).

11. La cuestién medular que @ Grupo Especia ha de resolver consiste, entonces, en determinar s
con arreglo al articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC € articulo 110(5) exime o no de infraccién



WT/DS160/R
Pagina 179

del derecho de autor "casos especiales que no atenten contra la explotacion normal de la obra ni
causen un perjuicio injustificado alos intereses legitimos de los titulares de derechos'.

12. Como cuestion preliminar, € articulo 110(5) esta circunscrito a "determinados casos
especiales’. El Acuerdo sobre los ADPIC no entra en detalles sobre los criterios que determinan que
un caso se considere "especid”, y los Miembros de la OMC disponen de flexibilidad para determinar
por si mismos s un caso particular representa o no un fundamento adecuado para una excepcién a los
derechos exclusivos. Los adjetivos limitativos "determinados’ y "especiales’, que figuran en €
articulo 13, indican que las excepciones deben estar "claramente delineadas’ y no pueden ser vagas ni
ilimitadas.

13. La exencion de uso hogarefio esta circunscrita a determinados casos especides:  1os que
suponen € empleo de un aparato receptor "de tipo hogarefio® en pequefias empresas que por lo
generad no pagarian por una licencia comercial. Este es un criterio referente a los hechos de cada
caso, pero a pesar de ello es un criterio bien definido. Los tribunales, ad establecer s determinado
establecimiento cumplia o no la norma de la exencion de uso hogarefio, han examinado los diversos
factores estipulados en € texto y los antecedentes legidativos de la disposicion.  Aungue los jueces
pueden haber ponderado en distinta forma los diversos factores a dictar sus respectivas sentencias,
estos asuntos muestran una aplicacion razonable y coherente, en un régimen de common law, de una
norma referente alos hechos.

14. La enmienda de 1998 también esta circunscrita a determinados casos especiaes, y define con
gran precision los establecimientos que pueden beneficiarse de la excepcidn. Las limitaciones de
superficie y de equipo que se indican en laley son inequivocas, y pueden aplicarse con facilidad. Los
antecedentes legidativos de la enmienda de 1998 demuestran la opinion del Congreso de que los
criterios precisos en materia de superficie pondrian coto a las técticas abusivas y exageradas de las
sociedades recaudadoras de derechos.

V. EXPLOTACION NORMAL

15. En consecuencia, las dos evaluaciones fundamentales se refieren a s € articulo 110(5) atenta
0 no contra la explotacién norma y a s causa 0 no un perjuicio injustificado a los intereses legitimos
de los titulares de derechos. En primer lugar, las limitaciones y excepciones a los derechos
exclusivos, por definicion, privan a titular del derecho de autor de una retribucién eventua por
determinados usos de su obra. S todas las veces que un titular de derecho de autor se ve privado de
alguna retribucion eventua ello constituyera un atentado contra la explotacion normal, € articulo 13
careceria de todo significado.

16. Para determinar |0 que congtituye una explotacion normal, e Grupo Especid debe examinar
las formas en que cabe esperar razonablemente que un autor explote su obra en € curso normal de los
hechos. Como se indica en la prueba documental US-14, con arreglo a la legidacion de los EE.UU.
sobre derecho de autor € titular de ese derecho respecto de una obra musical tiene una amplia gama
de derechos exclusivos. El articulo 110(5) constituye una excepcion a uno solo de los derechos
exclusvos més importantes. € derecho de interpretacion o gecucion publica.  Entre los usos
protegidos por este derecho, € articulo 110(5) sdlo afecta a determinados usos secundarios y no afecta
al campo més importante de la explotacion de las g ecuciones publicas para los titulares de derecho de
autor: la gecucion primaria de la obra. Ademas, incluso en los establecimientos exentos por efecto
dd articulo 110(5) los propietarios tienen que pagar derechos de licencia por € uso de misica grabada
en discos compactos o casetes, y por |as interpretaciones 0 gecuciones musicales en directo.

17. Como hemos destacado en nuestra comunicacion, € mercado que corresponde tener en cuenta
en esta diferencia para evaluar € acance de la explotacién norma es € mercado de los Estados
Unidos. Asi, aun cuando un uso pueda estar comprendido, técnicamente, en los derechos exclusivos



WT/DS160/R
Pagina 180

del titular del derecho de autor, puede no ser susceptible normamente de explotacion en determinado
mercado o jurisdiccion. Con respecto a la exencion de uso hogarefio, incluso antes de que las obras
musicales no draméticas se eliminasen de su anbito de aplicacion al aprobarse la enmienda de 1998,
estaba limitada a | os establecimientos cuyo tamafio no era suficiente para justificar la suscripcion aun
servicio comercia de suministro de musica de fondo.

18. En redidad, esta excepcidon no hacia otra cosa que codificar las précticas en materia de
licencias que ya aplicaban los titulares de derechos y sus organizaciones de administracion de
licencias. Como la exencién de uso hogarefio sdlo afectaba a establecimientos que de todos modos no
era probable que concertaran licencias, 0 que no habrian sido objeto de licencias conforme a las
précticas de la época, la disposicion no atentaba contra las expectativas de los titulares de derechos

respecto de la explotacion normal de sus obras.

19. Ahora que la exencion de uso hogarefio excluye de su acance las obras musicaes no
draméticas (por g emplo, las canciones habitualmente difundidas por laradio, y no como parte de una
gecucion dramética mayor, como una Opera), resulta més claro todavia que no atenta contra la
explotacion normal de las obras amparadas por € derecho de autor. Respecto de las obras musicales
no draméticas (como las canciones de "rock", "pop" y jazz), existe, por o menos, un mecanismo de
otorgamiento de licencias colectivas (las sociedades recaudadoras) que genera algun ingreso derivado
de las gecuciones secundarias. Para las demés obras abarcadas por la exencién de uso hogarefio,
como las Operas, piezas teatrdes y comedias musicales, no existe tal sistema de administracion
colectiva de licencias de las gecuciones secundarias, y se otorgan pocas licencias, 0 ninguna, por los
titulares de derechos a establecimientos de comercio minorista 0 de servicios de comidas 0 bebidas.
Los titulares de derecho de autor sobre tales obras no esperan, ni nunca han esperado, obtener

ingresos directos de la g ecucion secundaria en tales establecimientos.

20. En € caso de la enmienda de 1998, una parte importante de |os establecimientos eximidos por
esa disposicion ya habia estado exonerada durante més de un cuarto de siglo a través de la exencién
de uso hogarefio. Los titulares de derecho de autor sobre obras musicales no draméticas no tenian
expectativa alguna de cobrar derechos a esos establecimientos. Por otra parte, aun cuando no se
hubiera aprobado la enmienda de 1998, muchos de los establecimientos que ahora tienen derecho a
esa exencion podrian haberse valido de la exencion cas idéntica concertada por las sociedades
recaudadoras con laNLBA. Debemos sefidar que tanto € acuerdo de la NLBA como la enmienda de
1998 se basan en la superficie y € equipo. En € acuerdo de la NLBA € requisito de superficie es un
maximo de 3.500 pies cuadrados y en la enmienda de 1998 es de 3.750 pies cuadrados, con una
diferencia de silo 250 pies cuadrados. De este modo, ya antes de aprobarse la enmienda de 1998 los
titulares de derecho de autor tampoco podian contar, normalmente, con cobrar derechos a esos
establecimientos.

21 En dltimo andlisis, un pequefio nimero de establecimientos puede no haber tenido derecho al
beneficio de la exencidn de uso hogarefio ni aladel acuerdo delaNLBA, y de este modo puede haber
obtenido una exencién nueva en virtud de la enmienda de 1998. Sin embargo, teniendo en cuenta que
los titulares de derecho de autor no contaban con percibir retribucion por la mayoria de los usos que la
ley exonera, esta pequefia limitacion de algunos usos secundarios de |as transmisiones radiodifundidas
a publico smplemente no puede acanzar a nivel de un atentado contra la explotacién normal. Por lo
tanto, las exenciones dd articulo 110(5) no atentan contra la explotacion normal.

V. PERJUICIO INJUSTIFICADO

22. El criterio del "perjuicio injustificado” mide € grado del perjuicio que causan d titular de los
derechos los efectos de la excepcion.  Es importante reconocer que este andlisis no se refiere a la
cuestion de s los intereses del titular de derechos sufren o no agun perjuicio. Toda excepcion a los
derechos exclusivos puede, técnicamente, dar lugar a lguna medida de perjuicio para d titular de los
derechos. La cuestion clave consiste en determinar s e perjuicio es o no injustificado.
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23. El efecto econdmico de la exencion de uso hogarefio es minimo y yalo era antes de aprobarse
la enmienda de 1998, y en consecuencia no causaba ningun perjuicio injustificado a ningun interés
legitimo de los titulares de derechos de las CE. Volviendo una vez més a propésito fundamenta de
la disposicion, consistia en exonerar de responsabilidad a los propietarios de pequefias tiendas y
restaurantes cuyos establecimientos no justificaban una licencia comercial. La exencion de uso
hogarefio no hacia otra cosa que codificar las practicas entonces en vigor en materia de licencias. En
generd, en los casos en que no se habria procurado u otorgado licencia aunque no hubiera existido
una excepcion, d titular de derecho de autor no sufre literalmente ningdn detrimento econémico por
efecto de una excepcion explicita. Como sefiala la ASCAP, |os establecimientos beneficiados por la
exencion de uso hogarefio, con pequefia superficie y un equipo sonoro elemental, son los menos
expuestos a una politica de licencias agresiva de las sociedades recaudadoras, y los derechos de
licencia correspondientes a esos establecimientos habrian tendido a ser los mas bgjos de la escaa
(carta de la ASCAP presentada en las audiencias de la Comision de Asuntos Judiciales). Por otra
parte, teniendo en cuenta su volumen y e hecho de que la difusion de misica suele ser accesoria de
otros servicios, esos establecimientos figuran entre los que més probablemente habrian optado
simplemente por apagar laradio s se los hubiera apremiado a pagar derechos de licencia.

24. Con la aprobacion de la enmienda de 1998, y la eliminacion de las obras musicaes no
draméticas del &mbito de aplicacion de la exencidén de uso hogarefio, esta parte del articulo ha
guedado alin més limitada y ha dgjado de tener toda importancia econdmica real. Como hemos
demostrado, desde d punto de vista practico no existe ningln mercado importante para las
gjecuciones secundarias en los establecimientos de comercio minorista o de servicios de comidas o
bebidas respecto de las obras que estén incluidas ahora en la exencién de uso hogarefio (obras
dramdticas, como las Operas). En otras palabras. esos establecimientos no son, ni podrian ser, una
fuente de ingresos significativa para los titulares de derechos. En consecuencia, esta excepcion no
perjudica los intereses |legitimos de esos titulares de derechos.

25. En e capitulo de su exposicidn titulado "Consecuencias cuantitativas para los titulares de

derecho de autor", y nuevamente en esta oportunidad, las CE presentan al Grupo Especia unas pocas
estadisticas -que en si mismas ho son significativas- acerca de la superficie de ciertos establecimientos

de servicios de comidas y bebidas y de comercio minorista de los Estados Unidos, destinadas a
mostrar 1os enormes efectos de la enmienda de 1998. Por varias razones, sin embargo, esas cifras no

son perttinentes.  Ciertamente no sirven como fundamento Gtil a los efectos de estimar las
consecuencias econdmicas de la enmienda de 1998 para los titulares de derechos. No toman en
consideracion la mayoria de los factores pertinentes que determinan s un titular de derechos sufre o
no agun perjuicio econdmico por la exencion de la enmienda de 1998. Aun suponiendo, para seguir

la argumentacion, que las cifras citadas por las CE sean exactas, para poder llegar a una estimacién

razonable del nimero de establecimientos de los que verdaderamente pierden ingresos los titulares de

derecho de autor como consecuencia de la enmienda de 1998 seria preci so:

- restar de esos totales brutos € considerable nimero de establecimientos en que no se
difunde musica;

- restar de ese nimero los establecimientos que utilizan musica de otras fuentes
distintas de la radio y la televison (como las cintas magnetofonicas, discos
compactos, fondgrafos autométicos o g ecuciones en directo);

- restar todavia la cantidad de los establecimientos que no tenian licencia antes de
aprobarse la enmienda de 1998 y a los que las sociedades recaudadoras no habrian

podido imponer licencias independientemente de la exencidn,

- restar aln los establecimientos que simplemente aprovecharian € acuerdo de
la NLBA, précticamente idéntico ala enmienda de 1998, s no dispusieran de la

exencion legd; y
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- por ultimo, restar todavia los establecimientos que sencillamente optarian por apagar
lamusica en vez de abonar |os derechos exigidos por |as sociedades recaudadoras.

Aunque resulta imposible estimar estas cifras con precision cientifica, existen amplios motivos para
considerar que representan una cantidad considerable de establecimientos.

26. Ni siquiera una estimacion redista del nimero de establecimientos en los que los titulares de
derecho de autor han perdido ingresos podria presentar un cuadro auténtico del perjuicio econémico
para los titulares de derechos de las CE. Los ingresos que hubieran podido recaudarse en esos
establecimientos de menor tamafio, cualquiera que fuera su cuantia, tendrian que volver areducirse en

la medida que correspondiera a titulares de derechos que no fueran de las CE.

27. Las CE no hacen tentativa aguna de tomar en consideracion estos factores, sino que se
limitan a afirmar que los titulares de derecho de autor han sido privados de una fuente de ingresos
importante. Al no presentar respaldo aguno de esa aseveracion, las CE no han acreditado la
presuncion de que algun perjuicio sufrido por titulares de derechos de las CE sea injustificado en €
sentido del articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC.

28. A laluz de los antecedentes de la enmienda de 1998 y de la estrecha similitud entre esa norma
lega y € acuerdo voluntario alcanzado entre las sociedades recaudadoras y la NLBA en 1995, resulta
aln mas endeble la afirmacion de las CE de que los titulares de derechos estan sufriendo un perjuicio
injustificado. Como ya se expuso, las sociedades recaudadoras celebraron voluntariamente €l acuerdo
con la NLBA que exime establecimientos que son cas los mismos. Esas sociedades, lgjos de
denunciar que @ acuerdo fuera injustificado, 1o saludaron como un arreglo "justo” que "protegid’ los
derechos de sus &filiados.

29. Por dltimo, & andlisis del perjuicio injustificado también debe tomar en consideracion los
limitados recursos de las sociedades recaudadoras y € reducido porcentgje del mercado en € cua
efectivamente otorgan licencias. Por gemplo, los ingresos obtenidos por ASCAP por licencias
generales acanzan por término medio a 14 por ciento de sus ingresos globales. Ese 14 por ciento
incluye importantes fuentes de ingresos que no resultan afectadas por € articulo 110(5). Ademés de
la masica transmitida por radio difundida en establecimientos, incluye e uso de masica en grandes
reuniones como convenciones y en establecimientos como |os circos, parques, centros comerciales,
espectacul os deportivos y patinaderos. También incluye ingresos provenientes de ciertas gecuciones
e interpretaciones en directo y de grabaciones musicales (discos compactos, discos 'y cintas). Por o
tanto cualquier pérdida de ingresos de las sociedades recaudadoras derivada de la aplicacion del
articulo 110(5) equivale necesariamente a una pequefia fraccion del 14 por ciento de sus ingresos
totales.

30. En vista de la certidumbre que ofrecen las limitaciones precisas de la enmienda de 1998, las
sociedades recaudadoras pueden ahora orientar eficazmente sus recursos destinados a la concertacion
de licencias hacia los establecimientos a los que no corresponde exencién en virtud de la parte B del
articulo 110(5), compensando de ese modo cualquier perjuicio de menor importancia que pudieran
sufrir. En redlidad, la ASCAP ya ha declarado su propdsito de proceder precisamente en esa forma,
asi como de generar nuevos ingresos mediante € estimulo de la misica grabada y gecutada en
directo, para la cua no rige ninguna exencion. Como se sefid 0 en nuestra primera comunicacion, ya
antes de la entrada en vigor de la enmienda de 1998 la ASCAP esboz0 su proyecto de "contrarrestar
los efectos’ delaLey.

3L Consideramos que un andlisis cabal de todas las cuestiones habra de conducir a Grupo
Especid a la conclusion de que tanto la exencion de uso hogarefio como la enmienda de 1998 son
totalmente compatibles con e Acuerdo sobre los ADPIC. Muchas gracias.
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APENDICE 2.3

RESPUESTAS DE LOS ESTADOS UNIDOS A LASPREGUNTAS
FORMULADAS POR ESCRITO POR EL GRUPO
ESPECIAL - PRIMERA REUNION

(19 de noviembre de 1999)

RESPUESTAS A LAS PREGUNTAS FORMULADAS A LOS ESTADOS UNIDOS
POR EL GRUPO ESPECIAL

Pregunta 1

b)

0)

Sirvanse facilitar:

una version consolidada del texto actual del articulo 110(5) de la Ley de Derecho de
Autor delos Estados Unidos, junto con € texto actual del articulo 106;

un gemplar de estudio efectuado por € Servicio de Investigacion del Congreso de los
EE.UU. sobre las consecuencias del proyecto de ley que se menciona en € pérrafo 5.3 de
la comunicacion de Australia;

S es posible, un gemplar del texto completo del acuerdo sobre licencias colectivas
celebrado entre las organizaciones de administracion colectiva de los EE.UU. y la
National Licensed Beverage Association (NLBA), mencionado en su comunicacion.

Respuesta

a)

b)

No existe ningun texto oficial del Gobierno de los EE.UU. que consolide € articulo 10(5).
Estamos presentando a Grupo Especia, en la prueba documenta US-5, un gemplar del
articulo 110(5) consolidado por un servicio comercial, asi como € texto actua del
articulo 106.

Tenemos entendido que € "estudio” del Servicio de Investigacion del Congreso a que se
refiere Audralia solo consistio en la preparacion de un par de estimaciones, que dan por
resultado € gréfico presentado como prueba documental US-16.

La NLBA nos hainformado de que su acuerdo con las sociedades recaudadoras contiene una
rigurosa disposicién sobre no divulgacién, y no puede darse a conocer. Sin embargo, hemos
presentado una circular de la NLBA, asi como una carta de la organizacion, que en ambos
casos ofrecen un panorama general de sus condiciones principaes (véase la prueba
documental US-17).

Excepcionesy limitaciones

Pregunta 2

En € parrafo 17 de su primera comunicacion, los EE.UU. afirman -con respecto de las

alegaciones de las CE en € sentido de que d articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de
losEE.UU. violad articulo 11 y/o € articulo 11bisdel Convenio de Berna en combinacién con €
parrafo 1 del articulo 9 del Acuerdo sobrelos ADPIC- que " esa cuestion no esté controvertida'
y que la diferencia esta centrada en torno de las excepciones y limitaciones que figuran en €
articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC. Rogamos a los EE.UU. que aclaren s admiten o no
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que las partes A y B del articulo 110(5), en su forma revisada, no son compatibles con €
articulo 11 y/o con € articulo 11bis del Convenio de Berna, en combinacién con el parrafo 1 del
articulo 9 del Acuerdo sobre los ADPIC, pero sostienen que e articulo 110(5) se justifica
plenamente por las excepcionesy limitaciones establecidas en € articulo 13 del Acuerdo sobre
losADPIC.

Respuesta

Los EE.UU. no controvierten que las partes A y B dd articulo 110(5) involucran los
articulos 11y 11bis del Convenio de Berna. Es decir: afectan a derechos protegidos conforme a esos
articulos. Sin embargo, la cuestion de s € articulo 110(5) es 0 no compatible con esos articulos no
puede determinarse sin examinar tanto el alcance de los derechos que otorgan como las excepciones
permitidas respecto de esos derechos. El articulo 110(5) serd4 incompatible con esos articulos
Unicamente S no estd comprendido en las excepciones autorizadas respecto de los articulos 11
y 11bis.

Los EE.UU. no alegan que € articulo 13 de Acuerdo sobre los ADPIC autoriza excepciones o
limitaciones no permitidas por € Convenio de Berna respecto de los derechos de este Ultimo. Los
EE.UU. si afirman que d articulo 110(5) esta justificado en virtud de la doctrina de las pequefias
reservas. El articulo 13 dd Acuerdo sobre los ADPIC es pertinente porque establece un criterio
expreso para evaluar las pequefias reservas. El articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC es un
mecanismo para evaluar qué cosas son admisibles, y qué cosas no 1o son, con arreglo a Convenio de
Berna. (Para un andlisis més completo de este tema, véase la respuesta de los EE.UU. a la

pregunta 14 del Grupo Especid.)

Categoriasdeobras

Pregunta 3

La parte B de articulo 110(5) se aplica a la " interpretacién, g ecucion o exhibicion de
una obra musical no dramatica". ¢Qué objeto tenia la exclusén del @mbito de aplicacién de la
parte B de las obras que no fueran obras musicales no draméticas? ¢Cuando se produce la
"exhibicion" de una obra musical no dramatica? ¢En qué medida se aplica la parte B a otras
categor ias de obras distintas de las musicales, en particular a obras audiovisuales?

Respuesta

La parte B tomé por objeto las obras no draméticas por dos razones que se relacionan entre si.
En primer lugar, la aprobacion de la parte B fue impulsada por denuncias de empresarios sobre las
précticas seguidas en materia de licencias por |as organizaciones de administracion de los derechos de
los intérpretes 0 gecutantes. Como esas organizaciones no se ocupan de licencias para las obras
musicales draméticas, no habia quejas sobre las licencias para tales obras, y en consecuencia no habia
razén alguna para referirse a elas en la enmienda.  Por otra parte, en la medida en que esas
organizaciones no conciertan licencias para esas obras, en los hechos no existe otorgamiento de
licencias parala gecucién secundaria de obras musicales dramaticas en | os establecimientos afectados
por exencién. No tenemos conocimiento de que se otorguen por titulares de derechos licencias
individual es para esos tipos de g ecuciones secundarias. Al no redlizarse ninguna actividad en materia
de licencias en ese campo, no habia necesidad de gque se incluyeran esas obras en la parte B del
articulo 110(5).

La exhibicién de una obra musical no dramética casi nunca se produce. La unica oportunidad
en que seria concebible que surgiera tal cosa seria una transmision audiovisual en que la cAmara
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enfocara partituras musicales. También debe sefidarse que € derecho de exhibicion, aunque figura en
lalegidacion de los EE.UU., no estaimpuesto por € Convenio de Berna.

La parte B no se aplica a ninguna categoria de obras fuera de las obras musicales no
draméticas. Laaplicacion de esta disposicion a otras obras, y en particular a obras audiovisuales, gira
en torno de la interpretacion de la palabra "incorpore”’. La parte B solo exonera las gecuciones de
obras musicales no draméticas que se realizan durante una transmisién audiovisual. El propietario del
establecimiento no estaria obligado a pagar derechos de licencia por la g ecucién de masica durante
programas de television, pero tendria que pagar a los titulares del derecho de autor de otras obras
gecutadas, como las cinematogréficas. En la practica, sin embargo, no existen licencias de gecucion
secundaria de otros tipos de obras, incluidas las obras audiovisuaes, en bares, restaurantes y
establecimientos de comercio minorista.

Establecimientos compr endidos

Pregunta 4

Conformealaparte B ddl articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los Estados
Unidos, si: i) un establecimiento que no es de servicios de comidas o bebidas tiene menos de
2.000 pies cuadrados de superficie, o ii) un establecimiento de servicios de comidas o bebidas
tiene menos de 3.750 pies cuadrados de superficie, y en é se desea g ecutar obras musicales no
dramaticas, ¢puede utilizarse algun equipo profesional, o solo se puede utilizar un equipo de
tipo hogar efio como e que sedescribe en la parte A del articulo 110(5)?

Respuesta

S € establecimiento esta comprendido en los limites de superficie de 2.000 y 3.750 pies
cuadrados, no se aplican las limitaciones de equipo de la parte A.

Der echos afectados

Pregunta 5

Sirvanse indicar qué tipos de transmisiones estan comprendidos en las partes A y B ddl
articulo 110(5), en particular los siguientes:

a) Sirvanse especificar, separadamente respecto de la parte A y dela parte B, si abarcan o
no:
i) lasemisiones originales radiodifundidas por ondas hertzianas,

Se aplicarian tanto la parte A como la parte B s las emisiones de radiodifusion tuvieran su
origen en una emisora de radio o televison habilitada por la Comison Federd de
Comunicaciones.

i) las emisiones de radiodifusion originales mediante satélite;

Se aplicarian tanto la parte A como la parte B.

iii) la retransmision de emisiones radiodifundidas, por medios terrestres o mediante
satélite

Se gplicarian tanto la parte A como la parte B.
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b)

d)

iv) laretransmision por cable de unaradiodifusion original;

Se gplicarian tanto la parte A como la parte B.

V) latransmision original por cable u otratransmision por hilo.

Se gplicarian tanto la parte A como la parte B.

En los casos antes mencionados, ¢existe alguna diferencia entre € régimen de las
transmisiones de sonidosy las audiovisuales?

En términos generales no existe ninguna diferencia, salvo en cuanto a los aspectos técnicos de
|os aparatos receptores.

¢Qué objeto y qué consecuenciastiene lareferencia expresa que figuraen laparteB ala
transmision audiovisual en un sistema de cable o de satélite portador? ¢Qué situaciones
seprocuraincluir o excluir?

Como la Comisiéon Federal de Comunicaciones no otorga licencias alos sistemas de cable ni a
los portadores de satélite como "emisoras de radio o television con ese carécter”, se las
incluy6 expresamente en la parte B. Esto hace que la aplicacion de la disposicion resulte
uniforme y previsble, rigiendo para la mayoria de las transmisiones audiovisuaes sin
distinciones basadas en |a fuente de origen.

¢Se aplica la parte A a las transmisiones independientemente de que estén o no
destinadas a la recepcion por e publico (véase laredacciéon dela parte B)?

Conforme a la parte A, la interpretacion o gecucion debe efectuarse mediante "la recepcion
publica de la transmision con un Unico aparato receptor ...". Si la recepcion no es publica, no
se aplicala parte A. En ambas partes, s |as transmisiones no son recibidas por e publico no
involucran e derecho exclusivo del autor conforme alos articulos 11 'y 11bis del Convenio de
Berna. Por gemplo, s la radio funciona en € automovil de una persona, 0 en la oficina
privada de un restaurante, no existe gercicio del derecho de interpretacion o gecucion
publica.

Como lo observa € Grupo Especia, en la parte B se agrega € requisito de que la transmision
tiene que estar destinada a la recepcién por € publico. Cabe presumir que esto excluiriade la
exencion las transmisiones destinadas a un auditorio més limitado, como en las suscripciones
a sarvicios musicales o los servicios a pedido del usuario. En la parte A no figura ta
prescripcion.  Para todos los efectos précticos, sin embargo, esta limitacion esta implicita en
la parte A, porque no es probable que los artefactos de tipo hogarefio sean capaces de recibir
otros tipos de transmisiones que las destinadas a publico.

Pregunta 6

a)

¢Estdn comprendidas las transmisiones por la Internet en las partes A y B dd
articulo 110(5)?

Las transmisiones por la Internet en general no estarian comprendidas en la parte A ni la
parte B del articulo 110(5) porque ambas se aplican solamente a derecho de interpretacion o
gecucion publica. Véase larespuesta d punto b) de esta pregunta, infra. No resulta claro s
la parte A o la parte B del articulo 110(5) comprenderian o no € aspecto de interpretacion o
gjecucion de unatransmision por la Internet. En relacion con la parte A, 1os tribunales no han
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determinado s un ordenador se consideraria 0 no "un Unico aparato receptor de tipo utilizado
habitualmente en hogares privados', aunque debe observarse que los ordenadores se
diferencian en muchos sentidos de los receptores estereofénicos y de radio previstos en los
antecedentes legidativos de la exencidn de uso hogarefio y en la jurisprudencia referente a la
parte A ddl articulo 110(5). En € caso de la parte B, la mayoria de las transmisiones por la
Internet no tendrian su origen en emisoras de radio o television autorizadas con ese caracter
por la Comisién Federa de Comunicaciones, ni tampoco serian una transmision audiovisual
en un sistema de cable o de difusén mediante satélite. Sin embargo, S un organismo de
radiodifusion autorizado por la Comision Federa de Comunicaciones dirigiera € mismo sus
sefides por transmisiéon en flujo a la Internet, € aspecto de interpretacion o gecucion de la
obra radiodifundida podria quedar comprendido en la parte B.

En € parrafo 16 de la comunicacion de los EE.UU. se dice que "los propietarios de
establecimientos generalmente tienen que obtener una licencia de los derechos de
reproduccion, y eventualmente de distribucion, que suponen las transmisiones por la
Internet". Sirvanse explicar en qué medida se crean reproducciones por una persona
gue escucha una emision de radio transmitida en flujo por laInternet y s serequiere o
Nno una autorizacion para tales reproducciones, y en qué circunstancias la persona que
recibe las emisiones de radio transmitidas en flujo por la Internet cometeria infraccién
del derecho de distribucién. Sirvanse aclarar s hay o0 no pequefias tiendas o
restaurantes comprendidos en € articulo 110(5) que han adquirido licencia de
reproduccion o distribucion para comunicar mediante un altavoz la masica transmitida
en flujo por laInternet, y de quién se ha obtenido o puede obtenerse tal licencia.

En todas las transmisiones que recorren una red informética se crean reproducciones
temporales. Esto representa un requisito técnico del envio de informacion digital:  la
informacién se envia desde un ordenador y pasa a través de muchos otros servidores antes de
llegar a su destino final. Cada uno de los servidores a través de los cuaes pasa lainformacion
realiza una copia de esa informacion mientras para poder transmitirla.  Conforme a la
legidacion de los EE.UU. esas copias involucran € derecho de reproduccién que corresponde
al autor.

El proceso de creacion de reproducciones temporales ocurre independientemente de que la
transmisién se haga o no "en flujo". Esto uUltimo sdlo significa que es imposible crear una
reproduccion de la obra integra en € ordenador de quien la recibe, porque las reproducciones
van realizédndose a medida que se transmite la informacién a través de la red.

El derecho de distribucién podria estar involucrado por las copias de la obra, o partes de la
obra, que se depositan en los ordenadores de recepcion.  Esto ocurre con numerosas técnicas
de transmisién en flujo, en que & ordenador de recepcion registraen "caché' partes de la obra
transmitida como copia de reserva, 0 para mantener en memoria intermedia la parte que sigue
alaque se esta presentando en pantalla.

Los Estados Unidos no disponen de informacion acerca de si 10s propietarios de empresas han
obtenido o pueden obtener, y en qué forma, licencias para las practicas expuestas. Laideade
gue € propietario de un establecimiento presente en beneficio de sus clientes obras
radiodifundidas utilizando un ordenador es todavia novedosa, por lo que carecemos de
experienciaa respecto.

Aun en d caso de que tales formas de recepcion llegaran a utilizarse més ampliamente,
importa sefidlar que e propietario de un establecimiento no tendria posibilidades mayores ni
més amplias de difundir misica que las que obtiene mediante su receptor de radio. En
consultas celebradas antes de la formacion de este Grupo Especia las CE manifestaron
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preocupaciones por la posibilidad de que esta parte ddl articulo se aplicara a diversos nuevos
servicios musicales que podrian prestarse através de la Internet, como los de musica a pedido.
Sin embargo, como esta parte se limita a las transmisiones "destinadas a su recepcion por el
publico”, € propietario de un restaurante 0 un pequefio establecimiento comercial solo tendria
acceso a las mismas emisiones de radiodifusion que podria obtener con un receptor comun de
radio o televisién. El acceso a esas mismas emisiones mediante un ordenador, y Unicamente a
las que tuvieran su origen en d nimero relativamente pequefio de emisoras de radio
autorizadas, no plantearia a los titulares de derecho de autor ninguna amenaza mayor.

C) Suponiendo que los establecimientos de servicios de comidas o bebidas u otros
establecimientos estuvieran obligados a adquirir licencias de reproduccion y/o
distribucion para la difusién publica de musica transmitida por la Internet, ¢afectaria
esto al alcance de las limitaciones que esta juridicamente permitido establecer respecto
del derecho deinterpretacién o gecucién publica?

Si: la exigencia de obtener una licencia para la reproduccion o distribucion de misica
transmitida por la Internet podria afectar a acance de las excepciones admisibles respecto del
derecho de interpretacion o gecucion publica. Aunque resulta dificil responder esta pregunta
sin ninguna experiencia en materia de licencias en ese campo, pareceria que los titulares de
derechos podrian tomar en consideracion, en sus préacticas sobre licencias de reproduccion o
distribucion, cualquier merma de sus ingresos por €ecuciones o interpretaciones. La
excepcion respecto del derecho de interpretacion o gecucion publica, entonces, no podria
causar a los titulares de derechos absolutamente ningin perjuicio economico. Es més. los
titulares de derechos podrian ssmplemente rehusar la autorizacion para la reproduccion o
distribucién en cualquier caso en que quisieran impedir una interpretacion o gecucion publica
no autorizada.

Pregunta 7

¢QUué propdsito se persigue al eximir, en virtud del articulo 110(5), la comunicacion al
publico de musica radiodifundida, pero no de masica registrada en cintas o discos compactos o
gecutada en directo? ¢En qué sentido son mas dificiles de superar las dificultades
administrativas del otorgamiento de licencias a miles de pequefios establecimientos para la
difusion de emisiones radiodifundidas que las que surgen en la recaudacion de regalias por la
g ecucion de cintas o discos compactos o la g ecucion de musica en directo?

Respuesta

Los Estados Unidos no degan que las dificultades administrativas del otorgamiento de
licencias a pequefios establecimientos sean mas graves respecto de la radiodifusion que respecto de
los discos compactos o la misica g ecutada en directo. Esta distinciéon se funda, en parte, en razones
historicas. En la sentencia del asunto Aiken, & Tribuna Supremo decidié que una emision de
radiodifuson no era una interpretacion o gecucion publica. Cuando € Congreso, en la Ley de
Derecho de Autor de 1976, suprimié ese fundamento, aungue no la consecuencia del asunto Aiken, al
declarar que la difusion de emisiones de radio era una gecucién publica, cred una exencion respecto
del derecho exclusivo de gjecucion publica basada en las circunstancias de hecho del asunto Aiken
(es decir, un pequefio establecimiento de unos 1.055 pies cuadrados, con equipo receptor limitado).
La consideracion de equidad de que € titular de derecho de autor ya habia recibido antes una
retribucion consta en los antecedentes legidativos de ambas partes ddl articulo 110(5). El Congreso,
de este modo, se propuso estimular las pequefias empresas creando la excepcion, pero a mismo
tiempo limit6 el acance de esa exencion alas emisiones de radiodifusion.
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Procedimientos guber namentales parafijar o ajustar regalias

Pregunta 8

Sirvanse aclarar e propésito de un nuevo parrafo de articulo 110 acerca de las
consecuencias de las exenciones dispuestas en € parrafo 5 respecto de cualquier procedimiento
gubernamental de naturaleza administrativa, judicial o de otra indole destinado a fijar o ajustar
regalias, indicando en particular s € propdsito es 0 no que las exenciones puedan reflgjarse en
las regalias que deben pagarse a los titulares de derechos por la radiodifusiéon u otras formas de
transmision.

Respuesta

Tenemos entendido que ese parrafo fue redactado por las sociedades recaudadoras con € fin
de asegurar que la exencion de la parte B del articulo 110(5) no se tuviera en cuenta en ningln
procedimiento para determinar € importe de las regalias que las sociedades recaudadoras deben pagar
a cada uno de los titulares de derechos. Cabe la conjetura de que la disposicion resulté de una
decisén adoptada por las sociedades recaudadoras en e sentido de que la aprobacion del
articulo 110(5) no debia afectar a la distribuciéon de las regdias que pagaban a los titulares de
derechos.

Efectosen € mercado

Pregunta 9

Sirvanse facilitar cualquier informacion disponible, o estimaciones, acerca de los
beneficiariosreales o potencialesdela exencion incluida en el articulo 110(5), en particular:

a) Por centaje de los establecimientos de servicios de comidas o bebidas y establecimientos
deotro tipo (en adelante: " otros establecimientos') que se beneficiaron de la " exencion
de uso hogarefio" en su formainicial.

En 1996, € Servicio de Investigacion de Congreso estimé que, sobre la base de las
directrices sobre superficie del asunto Aiken (1.055 pies cuadrados), aproximadamente un
16 por ciento de los establecimientos de servicios de comidas y un 13,5 por ciento de los
establecimientos de servicios de bebidas podian beneficiarse de la exencién de uso hogarefio.
Combinados estos datos con la estimacién de la Asociacion Nacional de Restaurantes
conforme a la cua aproximadamente un x por ciento de los restaurantes utilizan la radio
(yunx por ciento utilizan la television)!, @ resultado es que los restaurantes y
establecimientos de servicios de bebidas que podian beneficiarse de la exencion de uso
hogarefio original respecto de la mulsica de radio eran menos de un 5por ciento, y los que
podian beneficiarse del uso de la television eran menos del 3 por ciento. Véase la prueba
documental US-18 (carta de la Asociacion Naciona de Restaurantes de 18 de noviembre
de 1999).

b) Porcentaje de los establecimientos de servicios de comidas o bebidas y otros
establecimientos que estan comprendidos en los limites de superficie de la parte B
(3.750 y 2.000 pies cuadrados, r espectivamente);

! Prueba documental confidencial US-18.
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La Asociacion Naciond de Restaurantes (NRA) estima que, entre los restaurantes de los
Estados Unidos en que se atiende a los clientes con servicio de mesa, los que tienen una
superficie inferior a 3.750 pies cuadrados representan un 36 por ciento; y que los restaurantes
de comidas répidas de esa superficie son aproximadamente un 95 por ciento (prueba
documental US-18). En 1996, € Servicio de Investigacion del Congreso llevé a cabo un
andlisis de los proyectos de leyes de la ASCAP y BMI que habria exonerado |os restaurantes
de menos de 3.500 pies cuadrados. Ese Servicio estimo que quedarian comprendidos en ese
limite de superficie € 65,2 por ciento de los restaurantes y € 71,8 por ciento de los
establecimientos de bebidas (prueba documental US-16). Los Estados Unidos no han podido
obtener informacion sobre & nimero de establecimientos de comercio minorista
comprendidos en € limite de 2.000 pies cuadrados.

C) Por centaje de esos establecimientos, comprendidos o no en € limite de superficie, que
podrian quedar exentos por la aplicacion de otros factores, en particular las limitaciones
referentesal equipo.

Los Estados Unidos no disponen de acceso a informacion sobre los establecimientos que
podrian quedar exentos en virtud de la parte B del articulo 110(5) sobre la base dd equipo
utilizado.

Pregunta 10

Sirvanse facilitar informacion sobre las practicas aplicadas en materia de licencias por
las tres organizaciones de administracion colectiva de los EE.UU. respecto de la gecucion
publica de muasica por establecimientos de servicios de comidas y bebidas y otros
establecimientos, en particular lo siguiente:

Respuesta

Los Estados Unidos se complacen en presentar la informacion que sigue en respuesta a las
preguntas 10, 11 y 12 del Grupo Especia. Deseamos sefidar que, como indicamos en la primera
reunion con e Grupo Especia, durante la preparacion para este asunto pedimos informaciones a las
principales sociedades recaudadoras de los EE.UU. (la ASCAP y BMI) acerca de sus préacticas en
materia de licencias, pero esa informacion no fue suministrada.  Ante las preguntas del Grupo
Especial hemos reiterado y renovado esas solicitudes a las sociedades recaudadoras. Si éstas
responden, podremos suministrar a Grupo Especia, en e futuro, nuevas informaciones. Véase la
prueba documental US-19.

a) Porcentaje de tales establecimientos que disponian de licencia para musica
radiodifundida antes de la L ey de Derecho de Autor de 1976;

Los Estados Unidos no disponen de informacién detallada respecto del periodo anterior
a 1976; no obstante, en € informe de la Camara de Representantes citado en la primera
comunicacion de los EE.UU. (prueba documental US-1), € Congreso constatd que la mayoria
de los beneficiarios de la exencion de uso hogarefio no tenian licencia.

b) Porcentaje de tales establecimientos que disponian de licencia para musica
radiodifundida desde la entrada en vigor dela Ley de Derecho de Autor de 1976 hasta la
entrada en vigor de la Ley sobre la lealtad en la concesién de licencias sobre obras
musicales (respecto de los tres Gltimos afios sobr e los que se cuente con de datos);

Segun estudios llevados a cabo en 1996-1997 por la Asociacion Nacional de Restaurantes, un
16 por ciento de los establecimientos de comidas con servicio de mesay un 5 por ciento de
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los establecimientos de comidas répidas de los Estados Unidos tenian licencia antes de la
enmienda de 1998. Segln datos de la Oficina de Censos, en 1996 habia en los Estados
Unidos aproximadamente igua cantidad de restaurantes con servicio de mesa y de comidas
répidas (prueba documental confidencial US-18, carta de la NRA que da cuenta de
estimaciones basadas en cifras de la Oficina de Censos, de 183.253 restaurantes con servicio
de mesa y 185.891 restaurantes de comidas rapidas en los Estados Unidos). De este modo,
promediando los porcentgjes de 16 y 5 por ciento, pareceria que habia en los Estados Unidos
aproximadamente un 10,5 por ciento de restaurantes con licencia.

La informacion proveniente de la ASCAP, la mayor sociedad recaudadora, también indica el
nivel relativamente bagjo de licencias de los establecimientos. En su testimonio prestado ante
el Congreso en 1997, Marilyn Bergman, Presidenta de la ASCAP, declardé que "d nimero
total de restaurantes con licencia de pasa de 70.000" (prueba documental US-20, pagina 177).
Las cifras de la Oficina de Censos citadas indican que en los Estados Unidos habia un tota
aproximado de 368.044 restaurantes (con servicio de mesa y de comidas répidas). En
consecuencia, pareceria que incluso la mayor de las sociedades recaudadoras de los EE.UU.,
la ASCAP, estima que solo otorga licencias a un méximo de 19 por ciento de los restaurantes
del pais.

En qué medida otorgan licencias las sociedades recaudadoras para € empleo por esos
establecimientos de musica no radiodifundida (como la gecutada en directo y la
g ecutada mediante grabaciones de sonidos o fonogr afos automaticos) (respecto de los
tres tltimos afios sobr e los cuales se disponga de datos).

Los Estados Unidos no disponen de datos sobre la medida en que las sociedades recaudadoras
procuran percibir derechos de los establecimientos de menos de 3.750 6 2.000 pies cuadrados
por e empleo de misica gecutada en directo, grabaciones musicaes o fondgrafos
automaticos.

Pregunta 11

Sirvanse facilitar cualquier informacion disponible, o estimaciones, sobre los ingresos

percibidos por las sociedades recaudadoras de los EE.UU. (respecto de los Ultimos afios sobre
los que se disponga de datos), en particular:

a)

El total de ingresos provenientes de licencias de interpretacion o gecuciéon publica de
musica, desglosado entre las principales categorias de usos, en particular: a) la
radiodifusiéon y retransmision en e sentido de los puntos 1°) y 2°) del péarrafo 1) del
articulo 11bis del Convenio de Berna; b) la comunicacion al publico en € sentido del
punto 3°) de mismo parrafo; y c) otros derechos, incluidos los previstos en € parrafo 1)
del articulo 11 del Convenio de Berna;

Los informes anuaes de la ASCAP correspondientes a 1995-1997, presentados como prueba
documental US-21, indican que los ingresos percibidos por radiodifusén son, con gran
ventgja, su principal fuente de ingresos.

Los ingresos derivados de licencias de interpretacion o gecucion publica de masica por
television acanzaron a 32-33 por ciento de los ingresos anuaes de la ASCAP en 1995, 1996
y 1997. Los ingresos por emisiones de radio acanzaron a 25-26 por ciento anuaes de
la ASCAP en cada uno de esos afios. Las cifras efectivas de ingresos son las siguientes
(en millones de dolares):



WT/DS160/R

Pagina 192
19%5 19% 1997
Radio 110 120 1247
Television 1418 1584 155,2
Tota deingresos 436,8 482,6 4821

b)

No se dispone de cifras exactas sobre € importe de |os ingresos percibidos por comunicacion
publica mediante altavoces. Las Unicas estadisticas disponibles son los ingresos de la ASCAP
por las llamadas por "licencias generadles y de musica de fondo", que comprenden todos los
ingresos por licencias de establecimientos de servicios de comidas y bebidas y de comercio

minorista, asi como por licenciatarios tales como las convenciones, circos, parques y
espectéculos deportivos. Debe recordarse que estas cifras generales comprenden todos los
ingresos por licencias de esos establecimientos, incluyendo los derivados de la gjecucion de
grabaciones musicales y las interpretaciones y g ecuciones de conjuntos musicales en directo.

Por esta razon, estas cifras no representan la pérdida potencia de ingresos correspondientes a
las exenciones de las partes A ni B ddl articulo 110(5), pero representan con certeza un limite
maximo de tales pérdidas. En los afios 1995, 1996 y 1997 los ingresos por licencias generales
acanzaron aproximadamente a 14 por ciento de los ingresos totales de la ASCAP.

1995 19% 1997

Licencias generales
(millones de ddlares) 63,2 66,2 67,3

Las demés fuentes de ingresos informadas por la ASCAP en cada uno de estos tres afios
comprenden los correspondientes a orquestas sinfonicas y conciertos (1 por ciento), los
ingresos provenientes de sociedades recaudadoras extranjeras (25-26 por ciento) y los
intereses y cuotas de los afiliados (1 por ciento).

Con respecto a los ingresos percibidos de establecimientos de servicios de comidas y
bebidas y otros establecimientos, ¢como se desglosan entre las regalias por €ecucion
publica de musica radiodifundida y por gecuciéon publica de musica de otras fuentes?

Como ya se indico, en & caso de la ASCAP d totd de los ingresos derivados de
establecimientos de servicios de comidas y bebidas y otros establecimientos fue inferior a 14
por ciento del total de los ingresos de los afios 1995 a 1997. Los Estados Unidos no tienen
acceso a datos en que se desglosen los ingresos generales por licencias de la ASCAP entre la
musica radiodifundida y la musica de otras fuentes.

Sin embargo, los estudios llevados a cabo por la NLBA indican que e uso de grabaciones
musicales en discos compactos y cintas (26 por ciento de los establecimientos &filiados) o de
servicios de suministro de musica de fondo (18 por ciento) es muy importante entre los
establecimientos afiliados a la Asociacion, y aproximadamente tan difundido como e empleo
de musica de radio (28 por ciento). El mismo estudio indico que la gecucion publica de
musica en directo (37 por ciento) estaba alin més generdizada que € empleo de musica de
radio. Véase la cata de la NLBA de 18 de noviembre de 1997 en la prueba
documental US-17. Teniendo en cuenta que muchos establecimientos difunden misica de
varias fuentes distintas, estas cifras porcentuales no representan los porcentagjes de regalias
totales recaudadas por € uso de musica de cada una de esas fuentes. Por gemplo, €
porcentgje de las regalias recaudadas por € uso de muasica de radio es cas seguramente
inferior a 28 por ciento porque muchos establecimientos que difunden musica de radio
también emplean muasica de otras fuentes.
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Los Estados Unidos estiman que aproximadamente un 74 por ciento de los restaurantes
difunden aguna clase de musica A partir de esta informacion y las estimaciones
confidenciales de la NRA es posible suponer con certeza que, de los derechos de licencia
provenientes de restaurantes, no puede atribuirse ala misica de radio méas del 44 por ciento.

C) Desglose de los ingresos entre sus diversas fuentes, en particular e porcentaje de los
ingresos recaudados en establecimientos de servicios de comidas y bebidas y otros
establecimientos; en la medida de lo posible, sirvanse desglosar esas cifras entre los
establecimientos de servicios de comidas y bebidas y otros establecimientos que estan
comprendidos en los respectivos limites de superficie establecidos en la parte B y los
establecimientos no comprendidos en esos limites;

En la medida en que se dispone de esta informacion, ha sido presentada en la respuesta a la
pregunta 10 y alos puntos @) y b) precedentes.

d) ¢Cudl es € efecto probable de la enmienda del articulo 110(5) sobre los ingresos que
antes se per cibian de esos establecimientos?

Los efectos de la enmienda del articulo 110(5) sobre los ingresos de las sociedades
recaudadoras serédn probablemente infimos. La ASCAP percibe de licenciatarios generales
gpenas un 14 por ciento del totad de sus ingresos, incluidos en ese porcentge los
establecimientos de servicios de comidas y bebidas y de comercio minorista.  Una parte
importante de esos ingresos corresponde a gecuciones publicas en directo o de grabaciones
musicales y no amusicaradiodifundida. Sobre la base de datos suministrados por laNLBA y
de otras fuentes es posible estimar, con criterio moderado, que la misica de radio representa a
lo sumo entre 28 y 44 por ciento de los ingresos obtenidos de establecimientos de servicios de
comidas y bebidas. El 28-44 por ciento de 14 por ciento equivale a 3,9-6,2 por ciento del
total de los ingresos. Ademés, este porcentgje debe reducirse todavia porque no todos los
restaurantes y bares tienen derecho a las exenciones ddl articulo 110(5). Aun empleando €l
porcentaje indicado por las CE, segin € cual un 70 por ciento de los restaurantes de los
EE.UU. quedarian exentos en virtud de la parte B del articulo 110(5), la excepcion relativa a
la musica de radio silo parece tener un efecto méximo sobre los ingresos de entre 2,7 y

4,3 por _ciento.

Pregunta 12

¢Pueden confirmar los EE.UU. la afirmacién de las CE, formulada en € péarrafo 77 de
Su exposicion oral en la primera reunion sustantiva, de que un minimo del 25 por ciento de la
musica difundida en los EE.UU. pertenece a titulares de derechos delas CE? En caso negativo,
rogamos a los EE.UU. que presenten otra estimacion.

Respuesta

Los Estados Unidos no estan de acuerdo con esa afirmaciéon de las CE.  En particular, no
podemos coincidir con las CE cuando parten de la base de que un 25 por ciento de las regaias
percibidas en los Estados Unidos corresponden a titulares de derechos de las CE. En redidad, la
afirmacion de las CE sorprende a los Estados Unidos, habida cuenta de un andlisis interno de las CE,
de 1998, sobre las consecuencias econdmicas de la exenciéon de uso hogarefio sobre los titulares de
derechos de las CE, en que se estim que apenas un 6,2 por ciento de los ingresos de la ASCAP se
distribuia entre las sociedades recaudadoras extranjeras, y que en BMI ese porcentgje era de 5,6 por
ciento. Desde luego, € porcentgje que corresponde a las sociedades recaudadoras de las CE seria
considerablemente menor que € que corresponde a los pagos totales a sociedades recaudadoras
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extranjeras (Comision Europea, Procedimiento de Examen sobre las Licencias de Obras Musicales en
los Estados Unidos de América, 23 de febrero de 1998).

Pregunta 13

Sirvanse facilitar cualquier informacién de mercado referente a otros paises que
consideren pertinente a los efectos de este asunto.

Respuesta

Las condiciones de mercado en los Estados Unidos son las mas pertinentes a los efectos de
este asunto y, en consecuencia, los Estados Unidos no consideran que la informacién de mercado
referente a otros paises sea necesaria para la solucion del caso. Las expectativas legitimas de los
titulares de derechos respecto de la explotacion de sus obras en determinado mercado deben orientarse
por las condiciones en ese mercado.

Obligaciones derivadas de tr atados inter nacionales

Pregunta 14

Rogamos a los EE.UU. que expliquen de qué modo, no existiendo ninguna manifestacion
expresa en ese sentido en @ Acuerdo sobre los ADPIC, su articulo 13 "constituye la
formulacion" de la doctrina de las " pequefias reservas’ conforme al Convenio de Berna.
¢Alegan los EE.UU. que € articulo 13 dd Acuerdo sobre los ADPIC puede invocarse en si
mismo, o0 s0lo a través de la doctrina de las " pequefias reservas' con arreglo al Convenio de
Berna?

Respuesta

Durante la negociacion dd articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC, la pregunta formulada
por e Grupo Especia fue objeto de discusiones detenidas y se manifestaron opiniones divergentes
acerca de la necesidad de ese articulo. Por dltimo, la posicion que prevalecidé reconocia que
précticamente todos los paises tenian pequefias excepciones a los derechos exclusivos del Convenio
de Berna, ya fuera a través de sus leyes, su jurisprudencia o su préctica, y que la inclusion del
articulo 13 era un modo eficaz de apreciar S esas excepciones eran apropiadas.

En € proyecto de Acuerdo sobre los ADPIC de 23 de julio de 1990 (W/76) se formula la
siguiente afirmacion respecto ddl articulo 13: "Con respecto a los derechos establecidos en e punto 3,
las limitaciones y exenciones, incluidas las licencias obligatorias, reconocidas en € Convenio de
Berna (1971) se aplicaran también, mutatis mutandis’. Por otra parte, un destacado especialista, autor
de un libro sobre la historia de la negociacion del Acuerdo sobre los ADPIC, comenta lo siguiente:

Lainterpretacion [del articulo 13] solo es posible alaluz del parrafo 2 del articulo 2y
el parafo 1 de articulo 9 del Acuerdo y, en virtud de su incorporacion, del
articulo 20 del Convenio de Berna. En consecuencia, € articulo 13 no crea nuevas
excepciones, aunque s se lo lee separadamente de esas otras disposiciones seria
tentador afirmar que permite a los paises crear nuevas licencias obligatorias. ... Sin
embargo, esta linea de razonamiento no puede admitirse. La introduccion de nuevas
licencias obligatorias violaria en casi todos los casos € Convenio de Berna. El
articulo 13 permite que un grupo especial de solucién de diferencias examine las
excepciones, incluidas las Ilamadas "peguefias excepciones', para verificar que
cumplan € criterio. ... [Siguen citas del Informe de la Conferencia de Bruselas en
gue se mencionan pequefias reservas aplicables a los articulos 11, 11bis, 11ter, 13
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y 14.] Al invocarse estas excepciones, a partir de ahora podran someterse a criterio
general del articulo 13 ... (subrayado afiadido).

D. Gervais, The TRIPS Agreement: Drafting History and Analysis (1998),
paginas 89-90.

Es importante sefidar que esta interpretacion también resulta confirmada por € texto y los
antecedentes de tratados posteriores en que se afirman los derechos del Convenio de Berna.  El
Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor vy € Tratado de la OMPI sobre Ejecuciones o
Interpretaciones y Fonogramas fueron adoptados por la Conferencia Diploméatica de la OMPI € 20 de
diciembre de 1996, en Ginebra. El primero de ellos exige @ cumplimiento de las normas sustantivas
del Convenio de Berna (parrafo 4) del articulo 1 del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor) e
incluye disposiciones de texto muy similar a articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC. Ademas, €
mismo Tratado dispone expresamente que constituye "un Arreglo particular en e sentido del
articulo 20 del Convenio de Berna' (parrafo 1) del articulo 1 del Tratado de la OMPI sobre Derecho
de Autor). Tanto respecto de este Tratado (en su articulo 10) como del Tratado de la OMPI sobre
Interpretaciones o Ejecuciones y Fonogramas (en su articulo 16) se consideré importante incorporar,
para juzgar las limitaciones y excepciones, € mismo criterio ya aplicado antes en e Acuerdo sobre
los ADPIC y & Convenio de Berna.

El Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor aclara expresamente la aplicacion del criterio
establecido en d articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC a las disposiciones en vigor del Convenio
de Berna, asi como a los derechos establecidos en el nuevo Tratado. El parrafo 1) del articulo 10 del
Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor dispone lo siguiente:

1 Las Partes Contratantes podran prever, en sus legidaciones nacionaes,
limitaciones o excepciones impuestas a los derechos concedidos a los autores de
obras literarias y artisticas en virtud del presente Tratado en ciertos casos especiales
gue no atenten a la explotacion normal de la obra ni causen un perjuicio injustificado
alosintereses legitimos del autor.

El parafo 2) del articulo 10 aclara que este criterio se aplica también a la aplicacion de
cualquier limitacion o excepcidn a cualquier derecho correspondiente al Convenio de Berna:

2 Al aplicar  Convenio de Berna, las Partes Contratantes restringiran
cualquier limitacion o excepcion impuesta a los derechos previstos en dicho
Convenio a ciertos casos especiaes que no atenten a la explotacion normal de la obra
ni causen un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor.

La Declaracion Convenida respecto del articulo 10 del Tratado de la OMPI sobre Derecho de
Autor apoya aln més este punto de vista

Queda entendido que las disposiciones del Articulo 10 permiten a las Partes
Contratantes aplicar y ampliar debidamente las limitaciones y excepciones a entorno
digital, en sus legidaciones nacionaes, tal como las hayan considerado aceptables en
virtud del Convenio de Berna. Iguamente, debera entenderse que estas disposiciones
permiten a las Partes Contratantes establecer nuevas excepciones y limitaciones que
resulten adecuadas a entorno de red digital.

También queda entendido que & Articulo 10.2) no reduce ni amplia € ambito de
aplicabilidad de las limitaciones y excepciones permitidas por el Convenio de Berna.
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S e Convenio de Berna no admitiera ninguna clase de pequefias excepciones o limitaciones,
no exigtiria motivo para @ parrafo 2) del articulo 10 ddl Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor
ni parala disposicion citada de la Declaracion Convenida

El articulo 10 del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor presenta e mismo texto que
figuraba como articulo 12 en la Propuesta Bésica para la Conferencia Diplomatica de 1996
(CRNR/DC/4). El comentario de la Propuesta Basica es ilustrativo. Tras observar que € Acuerdo
sobre los ADPIC ya enunciaba este criterio respecto de las limitaciones y excepciones admisibles a
los derechos, indica que "ninguna limitacion, ni siquiera las que pertenecen a la categoria de las
pequefias reservas, podra exceder de los limites fijados por € criterio en tres etapas’.

Las CE y los EE.UU. son signatarios tanto del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor
como del Tratado de la OMPI sobre Interpretaciones o Ejecuciones y Fonogramas.

Pregunta 15

A laluz del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre los ADPIC y € articulo 20 del
Convenio de Berna, ¢puede € articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC ir en detrimento del
requisito establecido en e parrafo 2) del articulo 11bis del Convenio de Berna, de establecer
"unaremuneracion equitativa" ?

Respuesta

El articulo 13, como ya se ha explicado, de ninglin modo va en detrimento de la proteccion
otorgada con arreglo a Convenio de Berna y, en consecuencia, es totalmente compatible con e
parafo 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre los ADPIC y € articulo 20 del Convenio de Berna. En
realidad, e articulo 13 robustece la proteccion del Convenio de Berna a establecer criterios expresos
para juzgar las excepciones, donde antes no los habia.

En particular d aplicarse a parrafo 2) dd articulo 11bis, € articulo 13 no va en detrimento
del derecho a una remuneracion equitativa. Rigen pequefias excepciones respecto de muchos de los
derechos del Convenio de Berna, incluyendo expresamente € articulo 11 y € articulo 11bis. S una
parte opta por aplicar un régimen de licencias obligatorias en € marco del parafo 2) de
articulo 11bis, en lugar de establecer una pequefia excepcion a ese derecho, tal sistema debe establecer
una remuneracion equitativa. El régimen de licencias obligatorias de los EE.UU., por g emplo, en
cuanto se aplica a las retransmisiones secundarias de sefides radiodifundidas mediante sistemas de
cable, queda claramente comprendido en esa disposicion y se gusta a ela. (Para un andisis mas
completo de esta cuestion, véase la respuesta de los EE.UU. a la pregunta 6 formulada por & Grupo
Especial alos EE.UU. y las CE).

Pregunta 16

¢Existen excepciones analogas a las partes A o B del articulo 110(5) de los EE.UU., o
g emplos de excepciones por " pequeiias reservas', en la legisacion sobre derecho de autor de
otros paises?

Respuesta

Existen numerosas excepciones similares a las partes A y B dd articulo 110(5) de los
EE.UU., y gemplos de excepciones por pequefias reservas, en lalegidacion sobre derecho de autor de
otros paises. Aungue los Estados Unidos, en € plazo establecido, no han podido revisar las leyes
sobre derecho de autor de todos los demas Miembros de la OMC o de la Unidn de Berna, basta un
examen limitado de la legidacion sobre derecho de autor de un pufiado de Miembros de la OMC para
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encontrar diversas excepciones a derecho de interpretacién o gecucion publica, incluso en Estados
miembros de las CE.

Por gemplo, la Ley de Derecho de Autor de Australia establece diversas excepciones al
derecho de interpretacion o eecucion publicaa  El aticulo 46 establece una exencién
para las eecuciones publicas mediante aparatos receptores sin hilo o mediante una
grabacion "en locaes en que residen o duermen personas, para la recreacion exclusiva de los
residentes o internados en los locaes o de elos y sus huéspedes' (Ley de Derecho de Autor de 1968
(modificada en 1994), articulo 46). Cabe destacar € caracter comercial de esta exencidn,
ya que se aplica a los hoteles y casas de huéspedes. Véase Parlamento de Australia, Comision
Permanente de Asuntos Legales y Constitucionales, 'Don't Sop the Music!: a report on the inquiry
into copyright, music and small business’, 29 de mayo de 1998; puede consultarse en
www.aph.gob.au/house/committee/lacalreports/copyright/index/htm).  Australia también exime las
interpretaciones o g ecuciones publicas con fines de ensefianza: ibid., articulo 28.

Con arreglo al articulo 22 de la Ley de Derecho de Autor de Bégica, @ autor "no podra
prohibir ... la comunicacion a publico de una obra expuesta en un lugar a que € publico tiene acceso,
cuando € propdsito de la comunicacion a publico no eslaobramisma': Ley de Derecho de Autor y
Derechos Conexos de 1994 (modificada en 1995), parrafo 1 del articulo 22. Bélgica también tiene
una excepcion para la "libre interpretacion de una obra durante un examen publico cuando €
propdsito no es la obra misma, sino la apreciacion del intérprete o gecutante ..." (ibid.).

Conforme a la Ley de Derecho de Autor de Finlandia, "una obra publicada también podra
gjecutarse o representarse publicamente en actividades en que la gjecucion o interpretacion de la obra
no sea e elemento principal, sempre que no se cobren derechos de ingreso y que la actividad no haya
sido organizada con fines de lucro": Ley de Derecho de Autor (modificada en 1997), Ley 446/1995,
articulo21. La misma Ley contiene también una exencién para la gjecuciones publicas "en relacion
con servicios religiosos y con laensefianza' (ibid.). Dinamarca también establece una excepcién para
la gecucion publica de obras no dramédticas por radio o televison "en oportunidades en que la
gecucion o interpretacion de tales obras no constituya e elemento principa de la actividad, sempre
gue no se cobren derechos de ingreso y la actividad no se redice con fines de lucro": Ley sobre
Derecho de Autor de 1995, articulo 21

Nueva Zelandia exime las interpretaciones o gecuciones publicas de obras musicales en los
establecimientos de ensefianza: Ley de Derecho de Autor de 1994, articulo 47. Filipinas exceptla las
interpretaciones o gecuciones publicas con fines de ensefianza y beneficencia. Codigo de Propiedad
Intelectual de Filipinas, articulo 184 (1997). La India, ademés de la exencién para fines de
ensefianza, exime también "la interpretacion o gecucion de obras literarias, draméticas 0 musicales
por una sociedad o club de aficionados, s se redliza para un publico que no paga entrada ... Ley de
Derecho de Autor de la India de 1957 (modificada en 1994), articulos 52 (1) y 52 (i).

El Canada establece diversas excepciones a derecho de interpretacion o gecucion publica:
Ley de Derecho de Autor de 1994 (modificada en 1997). Establece varias excepciones con fines de
ensefianza (articulos 29.4 y 29.5) y para las interpretaciones o gecuciones "en cuaquier exposicion o
feria agricola o agroindustrial”: articulo 32.2 (2), asi como una excepcion genérica para cuaquier
interpretacion o gecucion publica de una obra musical, ya sea en directo o mediante "sefid de
comunicacion”, por una organizacion o ingtitucion religiosa, establecimiento de ensefianza,
organizacion de beneficencia o fraternidad para € cumplimiento de objetivos religiosos, educativos o
de beneficencia': articulo 32.2 (3). Este ultimo articulo dispone expresamente que, en las
circunstancias indicadas, ninguna organizacion de esa clase "sera responsable del pago de ninguna
retribucién” (subrayado afiadido).
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La legidacion de Sudéfrica dispone que "€ derecho de autor sobre una obra literaria o
musical no serd objeto de infraccion por su uso en una demostracion de receptores de radio o
televison o cualquier clase de equipo de grabacion o reproduccion, readlizada de buenafe, aun cliente,
por un vendedor de tales equipos’: Ley de Derecho de Autor de 1978 (modificada en mayo de 1995).

Por ultimo, los Estados Unidos hacen referencia a la carta dirigida a Grupo Especia por €
Brasil & 17 de noviembre de 1999, en la cual & Embagjador Amorim sefida que la legidacion sobre
derecho de autor del Brasil contiene excepciones en € sentido de la doctrina de las pequefias reservas.

Pregunta 17

¢Exactamente en qué forma justifican la afirmacion de que las disposiciones de las
partes A y B del articulo 110(5) constituyen un caso especial en e sentido del articulo 13 del
Acuerdo sobrelos ADPIC?

Respuesta

El articulo 13 exige que las excepciones se circunscriban a determinados casos especiales. El
Oxford Dictionary define la palabra ‘tertain” (determinado) como "fijo" y "definido": The New
Shorter Oxford Dictionary (ed. Lesey Brown), 364 (1993). La paabra "special” (especia) se define
como "excepcional”, "que se distingue de los demés de su clase por una cudidad o caracteristica
particular; diferente en agin sentido”, "designado o empleado con determinado fin u ocasion”, "que
tiene aplicacion o fin individua o limitado" y "detallado, preciso, especifico": ibid., pagina 2971.
Estas definiciones contienen un grado considerable de superposicion, y € criterio fundamenta que
surge del requisito de que las excepciones se limiten a casos "determinados’ y "especiaes’ consiste
en que la excepcion esté a mismo tiempo bien definida y sea de aplicacion limitada. Uno de los
informes sobre los antecedentes de la negociacion del Acuerdo sobre los ADPIC explicalo que sigue:
"Cuando se invocan estas excepciones, a partir de ahora podran someterse a criterio general del
articulo 13, que debe interpretarse sobre la base del parrafo 2) del articulo 9 del Convenio de Berna.
Los dos criterios que figuran en ese articulo son acumulativos. Ademas, cuaquier excepcion debe
estar claramente delimitada, de modo que sdlo se aplique a 'determinados casos especides” (Gervais,
pagina 90).

La historia de la negociacion del parrafo 2) dd articulo 9 del Convenio de Berna confirma
este punto de vista. En € texto origina propuesto para ese parrafo se enumeraban tres ambitos de
excepciones admisibles, e tercero de los cuales era "determinados casos particulares, siempre que:
i) esa reproduccion no sea contraria a los intereses legitimos del autor; vy ii) no atente contra la
explotacion normal de laobra’. La Conferencia, sin embargo, decidio que era preferible una formula
mas general para la excepciones y, en lugar de los tres campos admitidos para €ellas adopté una
propuesta del Reino Unido por la que se modificaba € texto permitiendo excepciones
"en determinados casos especiales’ que cumplieran dos condiciones (OMPI, Records of the Sockholm
Conference (1967), paginas 1144-46, parrafos 78, 81 y 86). La Guia dd Convenio de Berna de
la OMPI también apoya la idea de que la frase "determinados casos especiaes' del parrafo 2) del
articulo 9 no tiene por objeto establecer un requisito minimo independiente para las excepciones, y no
analiza ninguna limitacion sobre la base de los fines con que puede establecerse una excepcion:
OMPI, Guia del Convenio de Berna, pagina 62-63, parrafo 9.6 (donde se andlizan exclusivamente las
"dos' condiciones que limitan la facultad de establecer excepciones. que no atenten contra la
explotacion norma y que no causen un perjuicio injustificado).

De este modo, € concepto de "especid" no incluye necesariamente el concepto del propdsito
de la excepcion. En la medida en que € propdsito de una excepcion tiene importancia conforme al
articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC, solo es preciso que la excepcion tenga un propésito



WT/DS160/R
Pagina 199

particular. En si mismo, @ término "especiales’ no indica ningin orden de prioridad entre los
propésitos, ni preferencia por uno respecto de otro.

Ademas, a examinar S una excepcidn constituye o no un "caso especid”, es fundamenta que
los grupos especides de la OMC no juzguen la conveniencia del fundamento de la excepcion,
establecido por la politica genera publica del pais respectivo. En una organizacion tan variada como
la OMC, un grupo especia no debe determinar la aceptabilidad de los objetivos de palitica genera
publica de sus Miembros. Ninguna disposicién del Acuerdo sobre los ADPIC da fundamento para
gue un grupo especial determine los fundamentos de politica general aceptables a los efectos de las
excepciones previstas en € articulo 13 del Acuerdo. El propésito con € cual los paises pueden
establecer excepciones a los derechos exclusivos no es € tema central del articulo 13; ese aspecto, S
tiene alguna importancia, no es mas que tangencia. Laclave estd en € dcance de la excepcion y sus
consecuencias para los titulares de derechos.

Como se andizO en los parrafos 24 a 26 de la primera comunicacion de los EE.UU., las
excepciones de las partes A y B dd articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los EE.UU.
estén bien definidas y limitadas a circunstancias particulares. La parte A se limita a casos en que se
usa un aparato receptor de tipo hogarefio, y la parte B se limita a los casos de establecimientos que
cumplen requisitos de superficie y equipo claramente establecidos.

Por otra parte, tanto la parte A como la parte B corresponden a importantes problemas de
politica genera publica. Con respecto a la parte A, los antecedentes muestran claramente que €
Congreso estaba preocupado por las pequefias empresas familiares. Las pequefias empresas
desempefian una funcién particularmente importante en e entramado social del pais. Fomentan los
vaores locdesy lainnovacion y la experimentacion en la economia. Las pequefias empresas también
generan un numero desproporcionadamente mayor de oportunidades econémicas para las mujeres, las
minorias, los inmigrantes y las personas que antes dependieron de la asistencia publica, por lo que
constituyen un mecanismo esencia a través del cual millones de personas se incorporan en la vida
econdmicay socid: The Sate of Small Business. Report of the President (Imprenta Oficia de los
EE.UU., Washington, 1998), pagina 3.

También la parte B del articulo 110(5) esta respaldada por importantes preocupaciones de
politica general publica. Con respecto a muchas de las empresas eximidas se aplican las mismas
preocupaciones relacionadas con laimportancia socia de las pequefias empresas. Veéase, por giemplo,
Congressional Record (7 de octubre de 1998); carta del Representante James Sensenbrenner, Jr., a
los miembros del Congreso titulada 'Key small business vote next week" (20 de marzo de 1998).
Ademas, la historia legidativa de esta disposicion reboza de manifestaciones de preocupacién por
abusos de las organizaciones administradoras de los derechos de los intérpretes o gecutantes. Al
exonerar a las pequefias empresas, a muchas de las cuaes las sociedades recaudadoras ya habian
convenido en eximir como parte del acuerdo con la NLBA, & Congreso consideraba que resolvia la
cuestion de las précticas abusivas en materia de licencias sin causar ningun perjuicio injustificado a
los titulares de derechos.

Pregunta 18

(Permite e articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC una mmpensacion entre los
ingresos generados, o que tienen probabilidades de generarse, por determinados derechos
exclusivos, en particular a los fines de determinar la " explotacién normal” de las obras o €
"perjuicio injustificado a los intereses legitimos de los titulares de derechos', 0 es preciso
examinar cada uno de los der echos exclusivos en for ma separ ada?
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Respuesta

Esta pregunta, como la siguiente, parece partir del supuesto de que & Grupo Especia tiene
gue optar entre examinar cada uno de los derechos por separado, o0 bien examinar todos los derechos
conjuntamente. Por €l contrario, ambos criterios son pertinentes. Las excepciones deben examinarse
en e contexto de todos |os derechos exclusivos otorgados al titular, asi como respecto de cada uno de
los derechos a los que se aplica la excepcidn.

L as excepciones pueden tomar muchas formas. Algunas de ellas pueden representar una gran
invasion de determinado derecho exclusivo, sin representar ninguna respecto de otro de esos derechos.
Otras excepciones pueden representar un grado menor de invasion respecto de varios derechos
exclusivos. Ambos tipos de excepciones pueden congtituir infraccion del Acuerdo sobre los ADPIC,
y € marco analitico ddl articulo 13 debe tomar en consideracion ambas situaciones.

En consecuencia, un grupo especia gque examina una excepcion debe examinar su alcance en
relacion con e de todos los derechos exclusivos del titular, asi como en relacion con € derecho
exclusivo a que se aplica. Que una excepcion se aplique a un solo derecho exclusivo 0 avarios es un
factor pertinente en € andlisis acerca de s se atenta 0 no contra la explotacion normal y acerca del
perjuicio injustificado. Del mismo modo, la medida en que una excepcion afecta a determinado
derecho exclusivo también es pertinente a los efectos de ese andliss. La circunstancia de que
determinada excepcion se considere 0 no atentatoria de la explotacién normal, o causante de un
perjuicio injustificado, depende en dltima instancia de un andlisis muy centrado en los hechos del caso
particular, que debera atender |as circunstancias precisas de la excepcion y e mercado de que se trate.

El texto dd articulo 13 apoya este andlisis amplio. El articulo 13 exige que las excepciones
se circunscriban a casos que no atenten contra una explotacion normal de la "obra’, y no contra la
explotacion normal del derecho afectado. S los redactores hubieran querido limitar e andisis a
derecho exclusivo a que se aplicara la excepcion, la disposicion podria haber hecho referencia
facilmente a la "explotacion normal de esos derechos exclusivos'. También es significativo que €
articulo 13 se refieraigualmente a perjuicio injustificado a "los intereses legitimos de los titulares de
derechos’, sin ninguna expresion que limite los intereses legitimos a los que corresponden a un
derecho determinado.

El hecho de que las excepciones deban apreciarse en € contexto globa de los derechos
otorgados por cada pais no significa que un pais pueda eliminar totalmente un derecho exclusivo s
ese derecho no tiene importancia econdbmica. El Acuerdo sobre los ADPIC establecié normas
minimas. Los derechos exclusivos establecidos en los articulos 1 a 21 del Convenio de Berna
(con excepciodn del articulo 6ois) y en la Seccion 1 de la Parte | del Acuerdo sobre los ADPIC tienen
gue otorgarse. Ademas, € articulo 13 hace referencia a "limitaciones o excepciones’ a los derechos
exclusivos. La supresion de un derecho exclusivo no equivale a su limitacion.  Sin embargo, siempre
gue € derecho exclusivo se encuentre establecido, su importancia econémica relativa constituye un
factor pertinente alos efectos del andlisis ddl articulo 13.

Los ingresos efectivamente percibidos por los derechos exclusivos también tienen
importancia en € andlisis dd articulo 13. Las redidades del mercado orientan las expectativas de
beneficio de los titulares de derechos. Al determinar € acance de la explotacion normal, y del
perjuicio injustificado, es sumamente pertinente examinar las realidades del mercado. L os conceptos
de explotacién normal y de perjuicio injustificado no pueden determinarse en forma abstracta.
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Pregunta 19

Al examinar los criterios para determinar la "explotacion normal" y e "perjuicio
injustificado a los intereses legitimos de los titulares de derechos’ conforme al articulo 13 del
Acuerdo sobre los ADPIC, ¢es preciso considerar separadamente cada uno de los derechos
exclusivos?

Respuesta

Véase la respuesta a la pregunta precedente.
Pregunta 20

Rogamos a los EE.UU. que expliguen mas detalladamente en qué forma podrian las
disposiciones del parrafo 2) del articulo 11bis del Convenio de Berna ir en detrimento de las
normas de fondo sobre derecho de autor en medida mayor que una excepcion prevista en €
articulo 13 del Acuerdo sobrelos ADPIC.

Respuesta

Esta pregunta también podria formularse asi:  "en qué forma podria un derecho de
remuneracion, conforme a parrafo 2) del articulo 11bis del Convenio de Berna, ir en detrimento de
los derechos exclusivos en mayor medida que una excepcién basada en la doctrina de las pequefias
reservas aplicable al articulo 11bis'. Como ya se andizd, d articulo 13 no "establece" excepciones
gque no estuvieran establecidas ya por e Convenio de Berna, sSino que smplemente suministra un
criterio parajuzgar las excepciones.

En términos generdes, una licencia obligatoria puede ser mucho més amplia, y puede
cancelar mas derechos, que una excepcion. La doctrina de las pequefias reservas, aplicada a
articulo 11bis, solo permitiria excepciones restringidas y razonables a los derechos del titular. Si un
pais optara por sustituir € derecho exclusivo del articulo 11bis por un derecho de remuneracion, en
lugar de crear una excepcion limitada y dirigida a resolver un problema particular, la consecuencia
podria ser una merma de ingresos mucho mayor. Una licencia obligatoria basada en € parrafo 2) del
articulo 11bis tendria posibilidades de suprimir la totalidad de los derechos de un titular con arreglo a
ese articulo, incluido su derecho a otorgar licencias de su obra a emisoras de radio o televisiéon y
sistemas de cable. Especialmente respecto de ciertas obras audiovisuaes, que generan précticamente
todos sus ingresos a través de este mecanismo, puede apreciarse la amplitud que podria alcanzar esa
supresion. Ademés, aunque € titular seguiria teniendo derecho a aguna retribucion por e uso de la
obra, no podria fijar por si mismo la cuantia de esa retribucién. Esa cuantia se fijaria muy
probablemente por una entidad administrativa o paraestatal, que podria atribuir ala obra un valor muy
inferior a que le asigna su autor, o0 a que podria acanzar en & mercado libre.

En cambio, con arreglo a la doctrina de las pequefias reservas, las excepciones a los derechos
del Convenio de Berna tienen que ser restringidas y no pueden atentar contra la explotacion normal ni
causar perjuicio a los intereses legitimos del titular respecto de la obra. Lo probable es que las
excepciones que cumplen este criterio sean més limitadas y tengan menores consecuencias para €
titular de los derechos que las licencias autorizadas por € parrafo 2) del articulo 11bis.

En sintesis, conforme a parrafo 2) del articulo 11bis los paises pueden imponer cualquier
condicion a los derechos ddl titular siempre que no se le prive de una remuneracion equitativa, que €l
titular ni siquiera esta facultado para determinar por si mismo. En cambio, con la doctrina de las
pequerias reservas, apreciada a través del articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC, los paises solo
pueden crear excepciones restringidas que tienen consecuencias razonables.
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Pregunta 21

¢Protegen los EE.UU. los derechos de radiodifusién a través de los derechos de
inter pretacion o g ecucion protegidosen e articulo 106 de su L ey de Derecho de Autor ?

Respuesta

Suponiendo que por "derechos de radiodifusiéon” € Grupo Especia entienda e derecho de
radiodifusion del titular de derecho de autor conforme a articulo 11bis (y no los derechos del
organismo de radiodifusion respecto de la programacion que producen), la respuesta es sencillamente
afirmativa.

La radiodifusion no es més que uno de los medios a través de los cuaes una obra puede ser
interpretada o gjecutada en publico. Conforme ala legidacion de los EE.UU. sobre derecho de autor,
el titular de ese derecho tiene, por lo general, € derecho exclusivo de autorizar o prohibir esa
radiodifusion. El derecho de interpretacion o gecucion publica del articulo 106 de la Ley de Derecho
de Autor de los EE.UU. comprende e derecho de radiodifusion previsto en € articulo 11bis del
Convenio de Berna, asi como otros tipos de interpretacion o gecucion publica.

. RESPUESTAS DE LOS ESTADOS UNIDOS A LAS PREGUNTAS FORMULADAS
POR EL GRUPO ESPECIAL A AMBASPARTES

Pregunta 1

Sirvanse explicar en qué medida la jurisprudencia referente al articulo 110(5) que se
cita en sus respectivas comunicaciones es pertinente a los fines de la interpretacion de la actual
parte A deesearticulo.

Respuesta

Los Estados Unidos consideran que la jurisprudencia es pertinente porque € articulo 110(5)
era compatible con e Acuerdo sobre los ADPIC incluso antes de que se excluyeran de su acance las
obras musicales no draméticas. Ademas, la jurisprudencia también ofrece orientacidn en cuanto a los
limites de la excepcidn respecto de otras obras distintas de las obras musicales no draméticas.

Categoriasde obras

Pregunta 2

El Grupo Especial entiende que € texto original del articulo 110(5) esidéntico al de su
actual parte A con excepcion delas palabras " salvo lo dispuesto en la parte B". En los trabajos
preparatorios reproducidos en las pruebas documentales EC-3 y US-1 H.R. Rep. N° 94-1476
(1976)) se explica que la disposicion " se aplica a las inter pretaciones, g ecucionesy exhibiciones
de todo tipo de obras'. El parrafo 31 de la comunicacion de las CE y € parrafo 9 de la
comunicacion de los EE.UU. (y algunos otros parrafos) contienen una interpretacion segun la
cual estetexto, tal como figuraen laparte A, tiene d objeto de excluir de su alcance las " obras
musicales no dramaticas'. Sirvanse aclarar su interpretacion ded texto de esta disposicion en €
parrafo original y, por otro lado, en la parte A, y la medida en que a su juicio € texto debe
entender se de modo diferenteen unoy otro caso. Sirvanse explicar los motivos.
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Respuesta

Con respecto ala exencion origina (de uso hogarefio), que tal como se sefida fue precursora
de laparte A, € propdsito era eximir la interpretacion o gecucion publica de todos |os tipos de obras,
en & marco de las demas limitaciones de la exencion. La enmienda de 1998 restringio € acance de
la exencion de uso hogarefio. La parte B serefiere alas "obras musicales no draméticas’, y € ambito
de aplicacién de la parte A queda limitado especificamente alo que no se detalaen la parte B. Véase
también la respuesta de los EE.UU. a la pregunta 3 del Grupo Especial alos EE.UU. De este modo,
puesto que las obras musicales no draméticas estan comprendidas en la parte B, no quedan incluidas
en la parte A. Los Estados Unidos observan que sobre esta cuestion de hecho -él alcance del
articulo 110(5)- no existe controversia entre las partes.

Pregunta 3

¢Cudl es la definicion de la expresion " obras musicales no dramaticas' en € contexto
del articulo 110(5)? ¢Quétipos de obras musicales estan incluidas, o excluidas, de la aplicacién
de las disposiciones de ese articulo, y qué tipos de titulares de derecho de autor resultan
afectados por las disposiciones de sus partes A y B? ¢Abarca también esa disposiciéon la
comunicacion al publico deinter pretaciones o g ecuciones musicales en directo? Por g emplo, la
interpretacion o gecucion de una cancion tomada de una comedia musical ¢sSignificaria
interpretar o gecutar una obra musical "dramatica’ o "no dramética'? ¢Sigue sendo una
obra "dramatica" s la cancién tomada de una comedia musical se interpreta o gecuta por
separado y por otro artista? ¢En qué medida corresponde € concepto de " obra musical no
dramética’, o existe @ proposito de que corresponda, al concepto de " pequefios derechos
musicales’ aplicado en la practica por las organizaciones de administracion colectiva de
der echos?

Respuesta

La expresiéon "obra musica no dramé@ica' no esta definida en @ articulo 110(5). Sin
embargo, como hemos analizado, las obras musicales no dramaticas son tipicamente las que no estan
acompafiadas por una representacion dramatica, como una pieza teatra o una Opera. La musica no
dramética comprende la mayor parte de la que se gecuta en los Estados Unidos, ya que incluye la
musica "pop", € "rock”, d "jazz" y lamusica énica. Los Estados Unidos desean aclarar |a respuesta
preliminar dada en la primera reunion del Grupo Especid con las partes, para sefidar que, segin
tenemos entendido, las organizaciones de administracion de los derechos de los intérpretes o
€jecutantes otorgan licencias para versiones no draméticas de obras musicales draméticas.

Pr acticas en materia delicencias

Pregunta 4

En € péarrafo 4 de la exposicion oral de los EE.UU. en la primera reunion sustantiva se
afirma que € articulo 110(5) se limita Unicamente a ciertos usos secundarios de la radiodifusion
de interpretaciones o gecuciones publicas, en los cuales d titular de derechos ya ha sido
retribuido por la interpretacion o gecucion primaria. ¢En quéforma, s existe alguna, setiene
en cuenta en las disposiciones en materia de licencias entre organizaciones de administracion
colectiva y organismos de radiodifusion de los EE.UU. o de las CE € publico adicional que
puede crearse mediante una nueva comunicacion al publico por altavoces, etc., de la obra
radiodifundida, conforme al punto 3°) del parrafo 1) del articulo 11bisdel Convenio de Berna?



WT/DS160/R
Pagina 204

Respuesta

Los Estados Unidos no afirman que las disposiciones sobre licencias entre los organismos de
radiodifusion y las sociedades recaudadoras incluyan regalias por gecuciones secundarias realizadas
por & publico receptor. Sin embargo, a evauar las consecuencias econdmicas del articulo 110(5) v,
concretamente, la medida del perjuicio para los titulares de derecho de autor, € Grupo Especia debe
tomar nota de que ese titular ya ha sido retribuido una vez por la radiodifusién de la interpretacion o
gjecucion pablica.

Inter pretacion delas obligaciones derivadas de tr atados

Pregunta 5

¢Cual esla naturaleza juridica de los materiales como los " Informes Generales' de las
Conferencias Diplomaticas de los paises del Convenio de Berna a la luz del articulo 31 de la
Convencién de Berna sobre el Derecho delos Tratados? ¢Son " acuerdos ulteriores acerca de la
interpretacion del tratado o de la aplicacién de sus disposiciones' conforme al apartado a) del
parrafo 3) del articulo 31, o una " préctica ulteriormente seguida" en e sentido del apartado b)
del mismo péarrafo, o " normas pertinentes de derecho internacional aplicable en las relaciones
entre las partes’ en e sentido dd apartado c) del mismo péarrafo, o un " sentido especial [que se
da aun término] s consta quetal fuelaintencién delas partes' ?

Respuesta

Los Informes Generales de las Conferencias Diplométicas del Convenio de Berna pueden
considerarse, segin e contexto, trabgjos preparatorios de las revisiones del Convenio de Berna, 0
prueba de las circunstancias que rodearon la adopcion del texto de las revisiones de ese Convenio; en
consecuencia, deberian analizarse conforme al articulo 32 de la Convencion de Viena No son
"acuerdos acerca de la interpretacion o aplicacion” del Convenio de Berna, ni representan una
"préctica ulteriormente seguida’ en forma generalizada por las partes en € Convenio, y tampoco
congtituyen, como tales, "normas pertinentes de derecho internacional aplicable en las relaciones entre
las partes’. En consecuencia, no estan comprendidos en ninguna de las categorias que se enumeran en
los apartados @), b) y c) del parrafo 3) del articulo 31.

Pregunta 6

¢Cudl es, a su juicio, la relacion existente entre e articulo 13 del Acuerdo sobre
los ADPIC y e parrafo 2) del articulo 11bis del Convenio de Berna? ¢Prevalece € articulo 13
del Acuerdo sobre los ADPIC sobre la excepcion prevista en e parrafo 2) del articulo 11bis
respecto de los derechos exclusivos otorgados por los puntos 1°) a 3°) de pérrafo 1) de
articulo 11bis del Convenio de Berna en e sentido de que, cuando se cumplen las tres
condiciones del articulo 13, no surge la obligacién de pagar una remuneracion equitativa?
¢Prevalecen losrequisitos del parrafo 2) del articulo 11bis del Convenio de Berna, con car acter
deley especial, sobrelosrequisitosdel articulo 13 del Acuerdo sobrelos ADPIC, en € sentido de
gque s se paga unaremuneracion equitativa no existe necesidad de cumplir € criterio delastres
condiciones establecidas en € articulo 13? ¢Se aplican los requisitos de articulo 13 y del
parrafo 2) del articulo 11bis en forma acumulativa en € sentido de que, aun cuando se cumpla
el criterio de las tres condiciones del articulo 13, existe un cuarto requisito adicional de pagar
una remuneracion equitativa y, por otra parte, aun cuando se pague una remuneracion
equitativa conforme al pérrafo 2) del articulo 11bis, es preciso cumplir también las tres
condicionesdel articulo 13? Sirvanse explicar su punto de vista.
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Respuesta

Como cuestién fundamental es preciso aclarar que la referencia a la "remuneracion
equitativa' que figuraen €l parrafo 2) del articulo 11bis solo se aplica alas licencias obligatorias y, en
redlidad, congtituye una alusion abreviada a ellas. El parafo 2) del articulo 11bis permite que los
paises impongan cuaquier condicion a un titular de derechos de radiodifusion, sempre que no le
priven de una remuneracion equitativa. Esto es una licencia obligatoria. Las licencias obligatorias
pueden ser mucho mas amplias que una excepcion, y son un mecanismo diferente de limitacion de
derechos que la doctrina de las pequefias reservas.

El parrafo 2) del articulo 11bis ha sido cdificado sisteméticamente como una disposicion de
autorizacion de licencias obligatorias:

- "Gener6 dilatadas discusiones tanto en € Subcomité como en & Comité
Generd- d parafo 2 [ddl articulo 11bis], que permite a los paises de la Union
establecer licencias obligatorias a favor de la radio.” (Report on the Brussels
Conference for the Revison of the Berne Convention, Dr. Alfred Baum,
Zurich, 1948).

- "Estadisposicion [el parrafo 2) ddl articulo 11bis] atribuye a las legidaciones
nacionales la facultad de reemplazar & derecho exclusivo consagrado en € parrafo
precedente por un régimen de licencias obligatorias’ (OMPI, Guia del Convenio de
Berna, pagina 82).

- "Se entiende en genera que la referencia a ‘condiciones que figura en €
parafo 2) de articulo 11bis se refiere a la imposicion de licencias obligatorias,
pero la determinacion de la forma de esas licencias queda librada a la legislacion
naciond" (S. Ricketson, The Berne Convention for the protection of literary and
artistic works: 1886-1986 (1987), pagina 525).

Es digno de destacar que la doctrina de las peguefias reservas, largamente discutida durante
las negociaciones sobre € Convenio de Berna 'y en trabgjos doctrinarios posteriores, nunca se haya
vinculado en forma aguna con las licencias obligatorias ni con € parrafo 2) dd articulo 11bis. En el
Informe General de la Conferencia de Brusdas (1948), Marcel Plaisant anaizd expresamente la
aplicabilidad de las pequefias reservas d articulo 11bis: "Estas medidas excepcionaes se aplican alos
articulos 11bis, 11ter, 13y 14" (citado en Ricketson, pagina 534). La disposicion sobre remuneracion
que figuraen e parrafo 2) del articulo 11bis yafiguraba en esa éocaen € Convenio. Si el Comité de
Redaccion hubiera tenido € proposito de que las pequefias reservas fueran objeto de algin otro
requisito relacionado Unicamente con e articulo 11bis, indudablemente habria mencionado tal hecho
en su Informe. Del mismo modo, en la Guia del Convenio de Berna de la OMPI, € parrafo 2) del
articulo 11bis se andliza en la pagina 82 bajo € acépite "Licencias obligatorias’. La doctrina de las
pequefias reservas se andliza en lapagina 76: "A propésito del articulo 11 cabe mencionar la cuestion
de las llamadas 'pequefias reservas. ... En larevision de Bruselas (1948) se puso de relieve que tales
exenciones (que también se aplican a los articulos 11bis, 11ter, 13 y 14) eran admisibles ..." No se
hace referencia alguna al parrafo 2) del articulo 11bis, y no hay ninguna indicacién que se relacione
con la doctrina de las pequefias reservas.

Pregunta 7
¢En qué medida, a su juicio, ha pasado & Convenio de Berna a formar parte de derecho

internacional consuetudinario y, en caso de que asi haya ocurrido, qué partes de los articulos 1
a 21 del Convenio de Berna?



WT/DS160/R
Pagina 206

Respuesta

Los Estados Unidos siguen efectuando consultas internas acerca de las cuestiones planteadas
por esta pregunta, asi como por la siguiente. Por este motivo, las opiniones que siguen deben
considerarse preliminares y es posible que las desarrollemos en nuestra segunda comunicacion a
Grupo Especid.

Los Estados Unidos no consideran que € Convenio de Berna haya pasado a formar parte del
derecho internacional consuetudinario. En su opinién no existe e grado necesario de coherencia y
uniformidad de la préctica, ni tampoco los Estados que no son signatarios entienden que las
obligaciones del Convenio de Berna son suficientemente obligatorias para considerarlas parte del
derecho internacional consuetudinario. El Convenio de Berna, negociado por primera vez en 1886, ha
sido revisado cinco veces y ha recibido dos agregados desde entonces. El texto actua es € de la
Revision de Paris de 1971. Muchos paises no son partes en € Convenio de Berna, no cumplen sus
disposiciones 0 no han aceptado algunas de sus Ultimas revisiones. Los Estados Unidos solo se
adhirieron a Convenio de Berna en 1989, cuando dictaron normas legaes internas para gustar su
legidacion a los requisitos de Convenio. Véase la Ley de Aplicacion del Convenio de Berna
de 1988, H.R. Rep. N° 100-609, 100" Congress, 2d Session (1988).

Pregunta 8

¢Ha adquirido € carécter de derecho internacional consuetudinario la doctrina de las
" pequefias excepciones' con arreglo al Convenio de Berna, y especialmente en € contexto del
parrafo 1) del articulo 11lbis y € parrafo 1 del articulo 11 del Convenio? ¢Cua es la
trascendencia juridica de la doctrina de las " pequefias excepciones' con arreglo al Convenio de
Berna a la luz de los apartados a) a c) del parrafo 3) o dd parrafo 4) dd articulo 31 de la
Convencion de Viena sobre e Derecho de los Tratados, o del articulo 32 de la misma
Convencién? ¢Han quedado incorporadas en € Acuerdo sobre los ADPIC la doctrina de las
" pequefias excepciones', o0 cualesgquiera otras excepciones implicitas, por efecto del parrafo 1
del articulo 9 de Acuerdo sobre los ADPIC junto con los articulos 1 a 21 del Convenio de
Berna? Sirvanse explicar su punto devista.

Respuesta

La doctrina de las "pequerias excepciones’ con arreglo a Convenio de Berna no ha adquirido
el caracter de derecho internacional consuetudinario. Conforme a Convenio de Berna, la doctrina
congtituye una préctica ulteriormente seguida por los miembros del Convenio con areglo d
apartado b) del parafo 3) dd articulo 31 de la Convencion de Viena. Véase la respuesta de los
EE.UU. a la pregunta 16 formulada por € Grupo Especia a los EE.UU. acerca de las pequefias
excepciones en la legidacion de otros paises miembros de la Union de Berna.  La doctrina de las
pequefias excepciones estd mencionada también en forma expresa en los trabgjos preparatorios de la
Convenio de Berna, o que constituye un medio de interpretacién complementario conforme al
articulo 32 de la Convencidn de Viena. Véase larespuestade los EE.UU. ala pregunta 14 formulada
por & Grupo Especia alos EE.UU.

La doctrina de las "pequefias excepciones’ ha quedado incorporada en € Acuerdo sobre
los ADPIC por la formulacion expresa, en € articulo 13, de la norma para la apreciacion de taes
pequefias excepciones. Véase la respuesta de los EE.UU. a las preguntas 14 y 15 formuladas por €
Grupo Especial alos EE.UU. El Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, de 1996, también
confirma que los paises de la Unién de Berna se proponian admitir pequefias excepciones a los
derechos ddl Convenio. Véase la respuesta de los EE.UU. a la pregunta 14 formulada por € Grupo
Especia alos EE.UU.
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Pregunta 9

¢Qué mas abarca la doctrina de las " pequefias reservas’, ademas de las ceremonias
religiosas, las gecuciones musicales por bandas militares, los conciertos de beneficencia o las
necesidades de la ensefianza? ¢Abarca Unicamente usos no comerciales? ¢Fue concebida esa
doctrina Unicamente en relacion con € articulo 11 del Convenio de Berna, o se extendia también
al punto 3°) del parrafo 1) del articulo 11bis del Convenio, habida cuenta de que esos articulos
se refieren a distintos tipos de derechos? ¢Cudles de esos casos de excepciones implicitas
podrian ser pertinentesrespecto de la presente diferencia?

Respuesta

Las pequefias reservas comprenden excepciones que cumplen € criterio formulado ahora en
el articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC. Ladoctrina no se limita alos g emplos concretos citados
por algunos paises en los antecedentes de la negociacion, y la préctica ulterior de muchos paises
demuestra la aplicabilidad de la doctrina a una gran variedad de tipos de excepciones. Ta como se
indica en la historia de la negociacion, existia € proposito de que la doctrina se extendiera a
articulo 1bis.

Pregunta 10

Para cumplir la primera condicién de articulo 13 dd Acuerdo sobre los ADPIC
(" determinados casos especiales’ ), ¢es suficiente que la limitacion o excepcion esté definida con
gran precison?

Respuesta

Véase nuestra respuesta a la pregunta 17 formulada por e Grupo Especial a los Estados
Unidos.

Pregunta 11

Con arreglo a la segunda condicion del articulo 13, ¢en qué sentido, s existe alguno,
equivale una explotacion normal de la "obra" a una explotacion normal de los " derechos
exclusivos' relativosala obra?

Respuesta

Véase nuestra respuesta a la pregunta 18 formulada por e Grupo Especial a los Estados
Unidos.

Pregunta 12

¢En qué medida es adecuado evaluar s una ley se gjusta 0 no a las condiciones del
articulo 13 del Acuerdo sobrelos ADPIC sobre la base de un examen de la situacién actual del
mer cado en un pais determinado?

Respuesta

La situacion actua en un pais determinado es de suma importancia en cuanto establece los
limites de la normalidad en ese mercado e ilustra acerca de s esta 0 no justificado €l perjuicio sufrido
por un titular de derechos. Un criterio inverso -el de evaluar los criterios del articulo 13 del Acuerdo
sobre los ADPIC por referencia a situaciones de mercado hipotéticas, futuras o potencides- seria
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impracticable y no encuentra apoyo alguno en e Acuerdo sobre los ADPIC. Esto no equivake a decir
que la evolucion de las condiciones del mercado seairrelevante. Puede ocurrir que unas excepciones
justificables en determinado momento conforme al articulo 13 pasen a ser inaceptablemente amplias
con € curso del tiempo y la evolucion de mercado. También es posible que una excepcién que no
cumple los criterios del articulo 13 en un momento determinado alcance a cumplirlos con la evolucién
de las condiciones del mercado.

Parece extremadamente especulativo tratar de determinar s se cumplen o no las condiciones
dd articulo 13 respecto de cualquier situacion potencia del mercado. También es posible imaginar
cambios hipotéticos del mercado que afectarian a grado de perjuicio causado por una excepcién
impuesta a derechos exclusivos. El sistema de solucién de diferencias de la OMC no esté basado en
tales especulaciones. Tomar en consideracion cualquier otra cosa que no sea la situacion actual del
mercado equivadria a introducir en € Acuerdo sobre los ADPIC un requisito de que las excepciones
eviten cualquier hipétesis potencial de atentado a la explotacion norma de una obra'y de que eviten
incluso la posibilidad de perjuicio injustificado a titular de los derechos. La letra del articulo 13, en
cambio, dispone que las excepciones deben evaluarse segiin la medida en que no "atenten” contra una
explotacion normal y no "causen” un perjuicio injustificado.

Pregunta 13

¢En qué medida son pertinentes las nuevas realidades tecnoldgicas y del mercado
(por gemplo, los nuevos medios de transmisién o € mayor empleo de muasica de fondo o de
television) a los efectos de la inter pretacion de las condiciones del articulo 13 del Acuerdo sobre
losADPIC?

Respuesta

La evolucion tecnolégicay del mercado es pertinente a los efectos de la interpretacion de las
condiciones del articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC en la medida en que se relacione con un
caso particular en un momento determinado. El andlisis ddl articulo 13 debe basarse en la situacion
actua de la tecnologia y € desarrollo del mercado, y no en especulaciones sobre posibilidades de
futuro. Véase larespuesta de los EE.UU. alapregunta 10, supra.

Pregunta 14

¢Esta justificado que las tres condiciones se definan exclusvamente por referencia a un
mercado determinado, o se justifica un andlisis comparativo de las practicas aplicadas en
materia delicencias por otros Miembros en situacion econémica similar?

Respuesta

El parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo sobre los ADPIC ofrece orientacion a este respecto, y
dispone que los Miembros de la OMC "podran establecer libremente e método adecuado para aplicar
las disposiciones del presente Acuerdo en € marco de su propio sistemay practica juridicos'. Esta
disposicion tendria escaso significado s la justificacion de las excepciones establecidas por un pais
hubieran de determinarse en parte por las practicas seguidas en materia de licencias por titulares de
derechos extranjeros en otros paises Miembros. En forma similar, € parrafo 2) de articulo 5 del
Convenio de Berna dispone que "sin perjuicio de las estipulaciones del presente Convenio, la
extension de la proteccion, asi como los medios procesales acordados a autor para la defensa de sus
derechos, se regiran exclusivamente por la legidacion del pais en que se reclama la proteccion”. El
espiritu de esta disposicion es que, sdvo cuando € Convenio de Berna dispone otra cosa
expresamente, los paises pueden determinar libremente € contenido de sus propias leyes nacionales
respecto del acance de la proteccion del derecho de autor.
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El mercado reciona de un Miembro es d factor més importante que determina lo que es
norma y razonable respecto de ese Miembro. No es posible suponer que los titulares de derechos
tengan intereses idénticos en los diversos Miembros de la OMC, aun cuando en ellos exista una
Situacion econémica similar. El Acuerdo sobre los ADPIC no contiene disposicion alguna por la que
cualquier excepcion alos derechos exclusivos deba justificarse, no sdlo por referenciaa perjuicio que
pueda causar a los titulares de derechos del mercado a que la excepcion afecta, sino también por
referencia al perjuicio que tedricamente causaria S se impusiera en un mercado completamente
independiente.

Un andlisis comparativo de otros Miembros de la OMC es particularmente inadecuado
respecto de la cuestion de "determinados casos especiales’. La historia y las tradiciones locales
pueden desempefiar una importante funcion en cuanto a determinar s un pais considera 0 no que un
caso es suficientemente particular para justificar una excepcion a un derecho exclusivo. El Acuerdo
sobre los ADPIC ciertamente no exige que los demés Miembros compartan iguales valores sociaes.

Pregunta 15

Conforme a la tercera condicion del articulo 13, ¢deben definirse los conceptos de
"perjuicio injustificado” y de "intereses legitimos' sobre la base de los derechos existentes y
legalmente garantizados, o tienen esos conceptos también una connotacidn referente a un
aspecto de preocupacién normativa para los titulares de derechos? En e segundo caso, ¢cual
puede ser esa preocupacion normativa? Ademas de un analisis empirico de los perjuicios para
inter eses legitimos ¢cdmo podria tenerse en cuenta ese elemento normativo en la definicion de

loslimites delatercera condicion del articulo 13?

Respuesta

Los derechos existentes y legamente garantizados respecto de un derecho exclusivo son uno
de los factores que permiten definir los conceptos de perjuicio injustificado y de intereses legitimos.
L os derechos existentes determinan |os beneficios que un titular de derechos puede esperar legalmente
de su obra, y de ese modo ofrecen una orientacion Util para evaluar € perjuicio a los intereses del
titular. Ademas, los conceptos de perjuicio injustificado y de intereses legitimos efectivamente tienen
también una connotacién referente a un aspecto de preocupacion normativa para los titulares de
derechos.

Pregunta 16

¢Cudl es d alcance dd "perjuicio injustificado” para los intereses legitimos de los
titular es de derechos que resulta admisible con arreglo a la tercera condicion del articulo 13?

Respuesta

El alcance del perjuicio que puede considerarse justificado con arreglo a articulo 13 del
Acuerdo sobre los ADPIC tiene que determinarse segun los hechos y las circunstancias de cada caso,
y no puede establecerse en abstracto debido a la multitud de factores potenciales que pueden influir en
lainvestigacién de cada caso particular. Para determinar s e perjuicio es o no injustificado, e Grupo
Especial debe redizar un estudio concentrado en los hechos acerca de la medida de los perjuicios
sufridos por los titulares de derechos que estan sujetos a una excepcion, y entonces debe ponderar en
Ultima instancia esos hechos para llegar a una conclusion basada en la razén, y no en una nocion
intrinseca del grado admisible de perjuicio.

Pregunta 17

Con € fin de dar un significado propio a las condiciones segunda y tercera de
articulo 13, ¢en qué sentido se diferencia la medida, € grado o la forma de la interferencia con
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derechos exclusivos, cuando no alcanza los limites que " atentan contra la explotacion normal™,
de la medida, € grado o la forma de interferencia con esos derechos exclusivos que supera €
l[imite de un perjuicio justificado a los intereses del titular de derechos? En otras palabras:
¢cudl esla relacion entre un grado de perjuicio admisible conforme a la tercera condicién del
articulo 13y la" explotacion normal" prevista en la segunda condicion?

Respuesta

El elemento del articulo 13 referente a la explotacion norma atiende a la medida del
desplazamiento de mercado que causa la excepcion o limitacion de que se trate. En otras palabras, se
trata de saber s existen 0 no sectores del mercado en que los titulares de derecho de autor cuentan con
explotar su obray alos que han degjado de tener acceso debido a esa exencion. Obsérvese que solo se
trata de la explotacion normal; los usos por los que d titular no espera recibir retribucién no forman
parte de la explotacion norma. En cambio, € eemento dd articulo 13 referente a los intereses
legitimos atiende a la medida del dafio causado d titular, ya sea econémico o de otra indole, por
cualquier disposicién que se controvierta. Aungue estos dos elementos pueden superponerse, no
tienen igua extensén. Cabe imaginar una situacién en que gran parte del mercado ha sido
desplazada, pero por no tratarse de un mercado particularmente redituable e titular de derechos ha
perdido muy poco dinero, y no ha existido un perjuicio injustificado para sus intereses. Del mismo
modo es posible imaginar una situacion en que e desplazamiento de mercado ha sido relativamente
escaso pero, por € carécter muy lucrativo de esos pocos usos, |os intereses legitimos del titular de
derechos han sufrido un perjuicio injustificado.

Pregunta 18

Para definir lastres condiciones del articulo 13 ¢corresponde aplicar criterios empiricos
cuantitativos, o bien nor mativos?

Respuesta

Un criterio empirico cuantitativo es e més adecuado a las condiciones del articulo 13. El
otorgamiento de un derecho exclusivo retribuye a autor por su iniciativa y creatividad y por sus
inversiones y € riesgo asumido en la produccion de la obra. Las excepciones no deben causar un
perjuicio injustificado a la retribucién econdmica de los titulares de derechos, ni tampoco deben
frustrar e incentivo parala creacion. Sin un andlisis empirico de los efectos reales de una excepcion
en e mercado no es posible determinar la medida en que un titular de derechos sufre perjuicio red, ni
la justificacion de ese perjuicio. Por giemplo, la circunstancia de que un titular de derechos no haya
percibido regaias de un mercado determinado durante decenios es, por |0 menos, un factor pertinente
respecto de la justificacion de una excepcion aplicable a ese mercado.

El contexto, € objeto y @ fin dd articulo 13 también son pertinentes a los efectos de este
andlisis. El Acuerdo sobre los ADPIC es un acuerdo comercial, y su propésito era "reducir las
distorsiones del comercio internaciona y los obstaculos ad mismo” (preambulo del Acuerdo sobre
los ADPIC). El Acuerdo fue negociado en medio de una gran variedad de sistemas nacionales, y tenia
por objeto contribuir a "beneficio reciproco de los productores y de los usuarios' y "d equilibrio de
derechos y obligaciones'. Como ya se ha mencionado, los redactores también se proponian que los
Miembros dispusieran de flexibilidad en la aplicacion del Acuerdo en e marco de "su propio sistema
y practica juridicos'. Estos principios orientadores apoyan la posicion de que € andlisis de las
condiciones del articulo 13 debe basarse en las redidades del mercado loca y en la précticay la
experiencia efectivas de los titulares de derechos y los usuarios en € pais respectivo.
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APENDICE 2.4

RESPUESTAS DE LOS ESTADOS UNIDOS A LASPREGUNTAS
FORMULADAS POR ESCRITO POR LAS COMUNIDADES
EUROPEASY SUS ESTADOS MIEMBROS -
PRIMERA REUNION

(19 de noviembre de 1999)
Pregunta 1

¢Estan de acuerdo los Estados Unidos en que d articulo 110(5) de la Ley de Derecho de
Autor delos Estados Unidos seria incompatible con € punto 3°) del parrafo 1) del articulo 11bis
del Convenio de Berna de no mediar la doctrina de las pequefias reservas? En caso negativo,
épor que?

Respuesta

Los Estados Unidos estéan de acuerdo en que cuaquier excepcion a derecho exclusivo
correspondiente d punto 3°) del parrafo 1) del articulo 11bis seria incompatible con € Convenio de
Berna de no mediar la doctrina de las pequefias reservas. Si no existiera la doctrina de las pequefias
reservas, ninguna excepcion estaria autorizada a los derechos exclusivos correspondientes a
articulo 11 o d articulo 11bis del Convenio de Berna. Esto significaria que las excepciones relativas a
bandas militares, servicios religiosos o actividades escolares que se encuentran en las leyes de muchos
miembros de la Union Europea, asi como de otros Miembros de la OMC, serian todas incompatibles
con € Convenio de Berna. Para un andlis's més completo de esta cuestion y otras conexas, véase la
respuesta de los Estados Unidos a las preguntas 8 y 9 formuladas por & Grupo Especia alos Estados
Unidosy las Comunidades Europess.

Pregunta 2

¢Podrian los Estados Unidos, en particular, confirmar que no consideran que €
articulo 110(5) pueda justificarse con arreglo al parrafo 2) dd articulo 11bis del Convenio de

Berna?

Respuesta

Los Estados Unidos confirman que no consideran que pueda justificarse ninguna excepcion a
un derecho exclusivo sobre la base del parrafo 2) dd articulo 11bis del Convenio de Berna. Esa
disposicion no indica S son 0 no admisibles las excepciones a un derecho exclusivo, Sno que
simplemente autoriza a los paises a sudtituir € derecho exclusivo por una licencia obligatoria.
Unicamente |as licencias obligatorias pueden evaluarse sobre la base del péarrafo 2) del articulo 11bis.
Para un andlisis mas completo de esta cuestion y otras conexas, véase la respuesta de los Estados
Unidos a la pregunta 6 formulada por € Grupo Especiad a los Estados Unidos y las Comunidades
Europess.

Pregunta 3

Los Estados Unidos parecen reconocer que € Acuerdo sobre los ADPIC no reduce
ningun derecho otorgado por la Convenio de Berna. ¢No estarian de acuerdo los Estados
Unidos, por lo tanto, en que € articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC, en lugar de
considerarse en si mismo una excepcion, solo puede considerarse una nueva limitacion de
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cualquier posibilidad de mantener limitaciones, reservas o excepciones que pudieran figurar en
el Convenio de Berna?

Respuesta

No. El articulo 13 no es una nueva limitacion a la posibilidad de establecer excepciones alos
derechos exclusivos del Convenio de Berna;, o que en € se hace es formular € criterio conforme al
cual deben evaluarse las excepciones implicitas del Convenio de Berna.

Pregunta 4

¢Estan de acuerdo los Estados Unidos en que conforme al Convenio de Berna las
pequeias reservas tienen por objeto permitir que las partes mantengan las pequefias
excepciones existentes cuando se adhirieron al Convenio?

Respuesta

No. Los Estados Unidos no estan de acuerdo con esta afirmacion.  Aungue la historia de la
negociacion del Convenio de Berna puede contener algunas referencias al deseo de los paises de no
estimular las excepciones (y, en consecuencia, la doctrina de las pequefias reservas se mantuvo
implicita en lugar de expresarla en € texto del Convenio), un deseo genera de reducir a minimo las
excepciones no equivale a un propésito de prohibirlas.

Pregunta

¢Dénde encuentran los Estados Unidos, en la historia de la negociacion del Acuerdo
sobre los ADPIC, un fundamento para su afirmacién de que € articulo 13 tenia por objeto
"formular” las pequefias reservas del Convenio de Berna? ¢Consideran los Estados Unidos que
la posibilidad de las " pequefias reservas’ se aplica a todos los der echos garantizados en virtud
del Convenio de Berna?

Respuesta

Véase la respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 14 formulada por e Gupo Especia a
los Estados Unidos.

Pregunta 6

En & parrafo 32 de su primera comunicacion escrita, los Estados Unidos procuran
judtificar la "exencion empresarial” diciendo que solo agrega "un pequefio nimero de
establecimientos’ a los que se beneficiaban de la exencién de uso hogarefio ya existente.
Rogamos a los Estados Unidos que faciliten una estimacion de ese " pequefio nUmero de
establecimientos’ que se afiade. Si € Congreso de los Estados Unidos volviera a aumentar los
limites, ¢procurarian los Estados Unidos justificar la nueva version sobre la base del articulo 13
del Acuerdo sobrelos ADPIC sosteniendo que la mayor ia de los establecimientos abar cados por
la exencion con su nueva formulacién ya estaban exoner ados conforme ala version anterior ?

Respuesta

Véanse los datos de que disponen los Estados Unidos en sus respuestas a las preguntas 9 y 10
formuladas por € Grupo Especia a los Estados Unidos. Los Estados Unidos no redizaran
especul aciones acerca de la cuestion hipotética planteada en |a pregunta precedente.
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Pregunta 7

Segun los Estados Unidos, ¢qué porcentaje de los establecimientos tendria que quedar
excluido de la proteccion en virtud del articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los
Estados Unidos antes de que la disposicion dejara de poder consider ar se una exencion conforme
al articulo 13 del Acuerdo sobrelos ADPIC?

Respuesta

Véase la respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 16 formulada por € Grupo Especia a
los Estados Unidos y las Comunidades Europess.

Pregunta 8

Rogamos a los Estados Unidos que expliquen por qué la difusién de obras amparadas
por e derecho de autor que tienen su origen en emisiones de radio o televisén puede quedar
excluida de la proteccion, y no la difusion de obras amparadas por € derecho de autor tomadas
directamente de cintas o casetes.

Respuesta

Véase la respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 7 formulada por € Grupo Especia a
los Estados Unidos.

Pregunta 9

Rogamos a los Estados Unidos que faciliten un gemplar de la licencia de la NLBA que,
segun afirman los Estados Unidos en e parrafo 13 de su primera comunicacion escrita, se basa
en criteriossimilaresalosempleadosen  articulo 110(5).

Respuesta

Véanse la respuesta de los Estados Unidos a la pregunta formulada por € Grupo Especial a
los Estados Unidos y la prueba documental US-16.

Pregunta 10

En d parrafo 4 de su exposicion oral, los Estados Unidos afirman que la excepcién del
articulo 110(5) "se limita Unicamente a ciertos usos secundarios de la radiodifusién de
inter pretaciones o g ecuciones publicas, en los cuales € titular de derechosya ha sido retribuido
por la interpretacién o gecucion primaria”. ¢Consideran realmente los Estados Unidos que €
pago de una regalia por la "interpretacion o gecucion primaria® puede considerarse una
retribucion que también abarca los " usos secundarios’ ?

Respuesta

Véase |la respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 4 formulada por € Grupo Especid a
los Estados Unidos y las Comunidades Europess.
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Pregunta 11

Sirvanse explicar por qué consideran que las demas disposiciones del Acuerdo sobre
los ADPIC en materia de excepciones (articulo 17, parrafo 2 dd articulo 26 y articulo 30) son un
contexto pertinente para la interpretacion del articulo 13 y qué consecuencias extraen de €llo.
¢Cudl esla importancia relativa de esas otras disposiciones del Acuerdo sobre los ADPIC y de
las excepciones, reservas o limitaciones permitidas por € Convenio de Berna como contexto
paralainterpretacion del articulo 13?

Respuesta

Con arreglo a articulo 31 de la Convencidn de Viena, las demas disposiciones de un tratado
forman parte del contexto a los efectos de la interpretacion de una disposicion determinada. Al
considerar lainterpretacion del articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC seriainadecuado no tener en
cuenta otras tres disposiciones del Acuerdo redactadas en términos similares que rigen en materia de
excepciones. En genera, en € Acuerdo sobre los ADPIC la admisibilidad de las excepciones se
determina por criterios similares (aungque no idénticos) respecto del derecho de autor, las patentes, los
dibujos y modeos industriales, asi como las marcas de fébrica o de comercio. Esas excepciones
confirman € principio de que & Acuerdo sobre los ADPIC tenia por objeto equilibrar los intereses de
los productores y los usuarios de propiedad intelectual. No existen fundamentos, en la historia de la
negociacion del Acuerdo sobre los ADPIC, para suponer que los Miembros de la OMC emplearon
términos similares y se proponian, a pesar de ello, permitir excepciones de acance radicamente
distinto, respecto de diferentes tipos de derechos de propiedad intel ectual.

Por otra parte, los articulos 30 y 31 fortalecen € argumento presentado en la respuesta de los
Estados Unidos a la pregunta 6 formulada por € Grupo Especid a los Estados Unidos, en cuanto
presentan una clara distincion en el campo de la propiedad intelectual entre las excepciones (para las
gue no se requiere remuneracion equitativa) y las licencias obligatorias (paralas que si se laexige).
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APENDICE 25
SEGUNDA COMUNICACION ESCRITA DE LOS ESTADOS UNIDOS
(24 de noviembre de 1999)
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l. INTRODUCCION

1 En este asunto, € Grupo Especia, se ve frente a dos importantes cuestiones referentes al
Acuerdo sobre los ADPIC. En primer lugar, € Grupo Especia debe decidir sobre € criterio adecuado
para evaluar una excepcion a un derecho exclusivo establecido por € Convenio de Berna, que ha sido
impugnada sobre la base de las disposiciones del Acuerdo sobre los ADPIC. En segundo lugar, €
Grupo Especia debe aplicar ese criterio a asunto planteado para determinar si la excepcion es o no
admisible con arreglo a Convenio de Berna y € Acuerdo sobre los ADPIC. La determinacion
adecuada respecto de ambas cuestiones lleva a la conclusién de que las partes A y B dd
articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los Estados Unidos son admisibles con arreglo a
Convenio de Bernay & Acuerdo sobrelos ADPIC.

2. La doctrina de las pequefias reservas esta firmemente asentada en la historia y la practica del
Convenio de Berna, y debe aplicarse a las excepciones a los derechos de ese Convenio que se
controvierten agqui: derechos de los articulos 11y 11bis. Esa doctrina, sin embargo, ha sido aclarada
y formulada més precisamente por e articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC, que constituye €l
criterio conforme a cua deben apreciarse tales excepciones. El Grupo Especia debe aplicar €
criterio dd articulo 13 como pauta para apreciar la admisibilidad del articulo 110(5) conforme al
Convenio de Berna. Las exenciones del articulo 110(5) satisfacen € criterio ddl articulo 13: son
casos especiades que no atentan contra la explotacion normal de la obra 'y que no causan un perjuicio
injustificado a los intereses legitimos del titular de los derechos.

. ASPECTOSFACTICOS

3. Como punto inicid hay varias cuestiones fécticas relacionadas con la parte A del
articulo 110(5) que requieren aclaracion. En primer lugar, los Estados Unidos destacan que no existe
controversia acerca de los hechos, ante € Grupo Especia, en cuanto a las obras comprendidas en la
actual parte A dd articulo 110(5), y que € texto de la disposicién misma es inequivoco. Ambas
partes estan de acuerdo en que la exencion de uso hogarefio fue considerablemente restringida en
virtud de la eliminacion de las obras musicales no draméticas del ambito de aplicacion de esa norma,
y laexencion se aplica actualmente solo alas obras que no son obras musicales no draméticas.

4. Las CE, aungue no han presentado prueba alguna de perjuicio para sus titulares de derechos
como consecuencia de la parte A del articulo 110(5), han formulado sin embargo aseveraciones sin
fundamento acerca de los hechos respecto del adcance de esa disposicion. El acance del
articulo 110(5) es una cuestion de hecho que debe establecerse ante este Grupo Especid, ya que
congtituye un principio aceptado de derecho internaciona que las leyes nacionales son hechos que
deben acreditarse ante los tribunales internacionales” A pesar de la letra clara de la parte A del
articulo 110(5) sobre la exigencia de un equipo receptor de tipo hogarefio, las CE piden que € Grupo
Especia considere la posibilidad de que, en algin momento del futuro, los tribunaes de los Estados
Unidos pudieran ampliar la exencién aplicando a la parte A de articulo 110(5) los requisitos de
superficie y tamafio de la parte B2 El Grupo Especid no debe atribuir importancia alguna a la
aseveracion especulativa y sin fundamento de las CE de que los tribunades de los Estados Unidos
podrian, en e futuro, empezar a desconocer e texto de la parte A dd articulo 110(5). La

! Parrafo 20 de la exposicion oral delas CE.

2 Véase India - Proteccion mediante patente de los productos farmacéuticos y los productos quimicos
para la agricultura, WT/DS50/AB/R, informe del Organo de Apelacion adoptado el 19 de diciembre de 1997
(en adelante: "India - Productos farmacéuticos'), parrafos 65y 66.

3 Parrafo 32 de la primera comunicacién de las CE.
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jurisprudencia coherente de los tribunales de los Estados Unidos en la interpretacion de la exencion de
uso hogarefio es una prueba concluyente del acance de esa disposicion. *

5. Las CE aegan también que dos sentencias, dictadas en los asuntos Edison Bros. y Claire's
Boutiques, son "ilustrativas' de una tendencia judicial a ampliar la exencion de uso hogarefio.” Leos
de ser ilustrativos, sin embargo, esos dos asuntos corresponden a las Unicas sentencias que permiten a
cadenas de tiendas aprovechar la exencion de uso hogarefio. Ademas, como se explico en la primera
comunicacion de los Estados Unidos, esos casos son coherentes con la jurisprudencia genera de los
Estados Unidos sobre € articulo 110(5) en cuanto corresponden a uso de un equipo de recepcion
extremadamente limitado.

6. Con respecto ala parte B del articulo 110(5), las CE vuelven a afirmar erréneamente que las
prohibiciones de cobrar derechos de ingreso y de efectuar retransmisiones "no tienen absolutamente
ninguna posibilidad de limitar la excepcion.® En los hechos, las prohibiciones efectivamente limitan
el acance de ambas partes del articulo. En los Estados Unidos existe un mercado en los restaurantes
para espectaculos no gratuitos. por gemplo, actividades deportivas. Si un restaurante cobra por €
ingreso, se modifica con €llo la naturaleza de la visita del cliente, pues su principal razén consiste en
asistir a un espectéculo, y no necesariamente en comer. Este requisito, por lo tanto, limita los efectos
de la exencion.

1. EL ARTICULO 13 DEL ACUERDO SOBRE LOS ADPIC CONSTITUYE EL
CRITERIO APLICABLE PARA EVALUAR LASEXCEPCIONES

7. Habida cuenta de que este asunto se promovié sobre la base del Acuerdo sobre los ADPIC de
laOMC, d texto de ese Acuerdo debe constituir e punto de partida del andisis juridico que redlice €
Grupo Especial acerca de las excepciones incluidas en € articulo 110(5) de la Ley de Derecho de
Autor de los Estados Unidos En este caso, la letra clara del articulo 13 indica que congtituye €
criterio adecuado para apreciar las excepciones a los derechos exclusivos como los establecidos por €
articulo 110(5). Estainterpretacion del articulo 13 est4 confirmada por € Tratado de la OMPI sobre
Derecho de Autor, recientemente concertado, asi como por la historia de la negociacion del Acuerdo
sobre los ADPIC.

8. Las CE degan que d articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC no debe aplicarse a este
asunto porque € articulo 13 iria entonces en detrimento de la proteccion otorgada por € Convenio de
Berna, en violacion del parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre los ADPIC y ddl articulo 20 del
Convenio de Berna. Por € contrario, sSih embargo, este resultado no se aparta del Convenio de Berna
porque € articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC formula la norma aplicable a las pequefias

* Véase el voto particular del magistrado Lauterpacht en Case Concerning the Guardianship of an
Infant (Asunto relativo alatutela de un nifio) [1958], Corte Internacional de Justicia, pagina 91 (constituye una
practica establecida entre los Estados que los 6rganos judiciales internacionales deben aceptar, y tratar como
obligatorias, las cuestiones sobre las leyes y la practica nacionales resueltas por los tribunales nacionales
competentes); Case Concerning the Payment of Various Serbian Loans Issued in France (Asunto relativo al
pago de varios empréstitos de Serbia emitidos en Francia) [1929], Informes de la Corte Permanente de Justicia
Internacional, serie A, N° 20, pégina 46; Case Concerning Certain German Interests in Polish Upper Slesia
(Asunto relativo a ciertos intereses alemanes en la Silesia Superior Polaca) [1926], Informe de la Corte
Permanente de Justicia Internacional, serie A, N° 7, pagina 19; Case Concerning the Payment in Gold of
Brazilian Federal Loans Contracted in France (Asunto relativo al pago en oro de préstamos federal es brasilefios
concertados en Francia) [1929], Informes de la Corte Permanente de Justicia Internacional, serie A, N° 21,
paginas 124-125 (la Corte Permanente de Justicia Internacional atribuy6 importancia decisiva alaformaen que
los tribunales franceses habian interpretado la legislacion de Francia). Véase también India - Productos
farmacéuticos, parrafo 65.

® Parrafos 26 y 27 de la primera comunicacion de las CE y parrafos 12 a 16 de su exposicion oral.

® parrafos 43 y 44 de la primera comunicacion de las CE.



WT/DS160/R
Pégina 218

reservas con arreglo a Convenio de Berna.  Segln las CE, d Convenio de Berna no permite
absolutamente ninguna excepcion alos articulos 11y 11bis o, S las permite, @ articulo 110(5) no esta
comprendido entre las excepciones admitidas porque es de naturaleza comercial y fue aprobado
después de 1967. Pero estos argumentos no son eficaces porque ninguno de esos factores es
determinante para resolver s una excepcion esta 0 no comprendida en la doctrina de las pequefias
reservas con arreglo a Convenio de Berna.

A. LA LETRA CLARA DEL ARTIiCULO 13

9. El texto del articulo 13 es inequivoco y se aplica a las "limitaciones 0 excepciones a los
derechos exclusivos'. En vista de la claridad de este texto, € Grupo Especid debe ser
particularmente reacio a adoptar una interpretacion del articulo 13 que lo hace de agin modo
inaplicable a una "limitacion o excepcidn" a un derecho exclusivo. La posiciéon de las CE esta en
contradiccion con € texto del articulo 13 en cuanto las CE alegan que ese articulo no rige para
limitaciones y excepciones a los derechos exclusivos del Convenio de Berna que se han incorporado
en e Acuerdo sobrelos ADPIC.

10. La regla general en materia de interpretacion de los tratados, en la OMC, es que "un tratado
debera interpretarse de buena fe conforme a sentido corriente que haya de atribuirse a los términos
ddl tratado en & contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin".” Un corolario de la regla
generd de interpretacion es que la interpretacion debe dar significado y eficacia a todos los términos
del tratado y no adoptar un sentido que reduciria o anularia una disposicion.®  Estas normas deben
gobernar la interpretacion del Acuerdo sobre los ADPIC por e Grupo Especid.® Como se analiz6
detenidamente en la primera comunicacion de los Estados Unidos y en su exposicion en la primera
reunion del Grupo Especia con las partes, € articulo 13 formula d criterio aplicable a las excepciones
dentro del contexto del Acuerdo sobre los ADPIC y e Convenio de Berna, en cuanto éste fue
incorporado en aquédl. *°

" Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, pérrafo 1 del articulo 31. Véase Estados
Unidos - Pautas para la gasolina reformulada y convencional, WT/DS2/AB/R, informe del Organo de
Apelacién adoptado el 20 de mayo de 1996 (péaginas 17 y 32); India - Productos farmacéuticos, parrafos 43
y 44,

8 Estados Unidos - Pautas para la gasolina reformulada y convencional; pagina48; India - Productos
farmacéuticos, parrafo 46.

9 Véase India - Productos farmacéuticos, parrafos 43y 46.

10 véase Neil W. Netanel, The Digital Agenda of the World Intellectual Property Organization: The
Impact of the WIPO Copyright Treaty on TRIPS Dispute Settlement, 37 Va. J. Int'| L. 441, 460 (invierno
de 1997) ("El articulo 13 se aplica a todos los derechos exclusivos'); Lawrence R. Helfer, Adjudicating
Copyright Claims Under the TRIPS Agreement: The Case for a European Human Rights Analogy, 39 Harv.
Int'l Law J. 357, 380 (primavera de 1998) ("A primera vista, €l articulo 13 se aplica a todas las limitaciones y
excepciones del derecho de autor, tanto las agregadas por el Acuerdo sobre los ADPIC como las incorporadas
por el Convenio de Berna, y predomina sobre las limitaciones y excepciones méas amplias establecidas en otros
articulos del Convenio de Berna'); Ruth L. Gana, Prospects for Developing Countries Under the TRIPS
Agreement, 29 Vand. J. Transnat'l L. 735, 760 (1996) (que sefiala que €l criterio del articulo 13 "se extiende a
todos los derechos comprendidos en el Acuerdo sobrelos ADPIC, y no solamente al derecho de reproduccion');
Pamela Samuelson, The Digital Agenda of the World Intellectual Property Organization: The U.S. Digital
Agenda at WIPO, 37 Va. J. Int'l L. 369, 403 (invierno de 1997) ("[en el momento del Tratado de la OMPI sobre
Derecho de Autor], es verdad que la universalizacién del criterio en tres etapas del parrafo 2) del articulo 9 yase
habia convertido en una norma internacional en virtud de la adopcion del articulo 13 del Acuerdo sobre
losADPIC").
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B. EL TRATADO DE LA OMPI sOBRE DERECHO DE AUTOR

11. El Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor representa una prueba mas de la aplicabilidad
del criterio formulado en € articulo 13 alos derechos exclusivos establecidos con arreglo a Convenio
de Berna. Como se expone en la respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 14 formulada por €l
Grupo Especia a los Estados Unidos, € Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor fue adoptado
por consenso en 1996 por la Conferencia Diplomética de la OMPI. La abrumadora mayoria de la
miembros de la Union de Berna (99 de 119) y de los Miembros de la OMC (94 de 128) participaron
en la Conferencia Diplomética™ Al igual que & Acuerdo sobre los ADPIC, € Tratado de la OMP
sobre Derecho de Autor es un acuerdo destinado expresamente a otorgar un nivel de proteccion mayor
que € establecido por € Convenio de Berna. El articulo 1 del Tratado establece que congtituye un
"Arreglo particular” en el sentido del articulo 20 del Convenio de Berna, dispone que ninguna parte de
su contenido derogara las obligaciones existentes en virtud del Convenio de Berna, y también impone
expresamente @ cumplimiento de los articulos 1 a21y € Anexo del Convenio de Berna.*?

12, El preAmbulo del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor establece que las partes
reconocen "la necesidad de introducir nuevas normas internacionales y clarificar la interpretacion de
ciertas normas vigentes'.™® El péarrafo 2) del articulo 10 ofrece un gemplo de una interpretacion que
aclara el Convenio de Berna, a disponer: 'a aplicar e Convenio de Berna, las Partes Contratantes
restringiran cualquier limitacién o excepcion impuesta a los derechos previstos en dicho Convenio a
ciertos casos especiaes que no atenten a la explotacion de la obra ni causen un perjuicio injustificado
alos intereses legitimos del autor” (subrayado afiadido). En consecuencia, con arreglo a Tratado de
la OMPI sobre Derecho de Autor las excepciones admisibles conforme a Convenio de Berna son
aquellas que cumplen & mismo criterio establecido en € articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC.
Por otro lado, conforme a la interpretacion que las CE dan a articulo 13 del Acuerdo sobre
los ADPIC -conforme a la cua no puede congtituir € criterio que rige las excepciones a los derechos
del Convenio de Berna porque e Acuerdo sobre los ADPIC representaria entonces una disminucién
de derechos otorgados por e Convenio de Berna- € Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor
tiene que representar una derogacion de derechos establecidos por € Convenio de Berna, conclusion
que se contradice frontalmente con € articulo 1 del Tratado.

C. HISTORIA DE LA NEGOCIACION DEL ACUERDO SOBRE LOS ADPIC

13. La historia de lanegociacion del Acuerdo sobre los ADPIC apoya alln méas nuestra conclusion
de que € articulo 13 se aplica alos derechos del Convenio de Berna. Como explica un comentarista:
"El articulo 13 permite que un grupo especia de solucion de diferencias examine excepciones,
incluidas las Ilamadas 'pequefias excepciones, para verificar que cumplan € criterio ... Al invocarse

M Para una enumeracion completa de |os Estados que participaron en la Conferencia de Ginebra, véase
lalistade éparti cipantes en el documento dela OMPI CRNR/DC/INF.2, en www.wipo.org/eng/dipconf.

Y2 | articulo 1 del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor se titula"Relacién con el Convenio de
Berna', y disponelo siguiente:

1) El presente Tratado es un arreglo particular en el sentido del articulo 20 del Convenio de

Berna para la Proteccién de las Obras Literarias y Artisticas, en lo que respecta a las Partes

Contratantes que son paises de la Unidn establecida por dicho Convenio. El presente Tratado no tendra

conexion con tratados distintos del Convenio de Berna ni perjudicara ningin derecho u obligacion en

virtud de cualquier otro tratado.

2 Ningun contenido del presente Tratado derogara las obligaciones existentes entre las Partes

Contratantes en virtud del Convenio de Berna parala Proteccion de las Obras Literariasy Artisticas.

3) En adelante, se entendera por "Convenio de Berna" el Acta de Paris, de 24 de julio de 1971,

del Convenio de Berna parala Proteccién de las Obras Literarias y Artisticas.

4) Las Partes Contratantes darédn cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 1 a21 y en €l

Anexo del Convenio de Berna.

13 preambulo del Tratado dela OMPI sobre Derecho de Autor.
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estas excepciones, a partir de ahora podran someterse a criterio general del articulo 13."** Los

Estados Unidos ya se han expresado en detalle sobre la historia de la negociacién del Acuerdo sobre
los ADPIC en su respuesta a la pregunta 14 formulada por € Grupo Especid alos Estados Unidos, y
en su primera comunicacion.

14. En su respuesta a la pregunta 10 formulada por & Grupo Especial, las CE han citado su
posicion inicial en las negociaciones sobre e Acuerdo sobre los ADPIC como prueba de la
inaplicabilidad del articulo 13 a los derechos del Convenio de Berna. Durante las negociaciones del
Acuerdo sobre los ADPIC, las CE adoptaron la posicion de que € articulo del Acuerdo referente alas
excepciones no deberia aplicarse a los derechos del Convenio de Berna, sino Unicamente a los
derechos de tipo "mas que Berna' establecidos en determinadas disposiciones del Acuerdo sobre los
ADPIC"® El contraste entre la posicion de las CE en la negociacion y e texto final del articulo 13,
cuya aplicacion no se limita a determinados derechos exclusivos, demuestra que s los Miembros de
la OMC hubieran tenido e proposito de que € articulo 13 se aplicara Unicamente adeterminados
derechos exclusivos del Acuerdo sobre los ADPIC, habrian especificado tal resultado. Por €
contrario, € articulo 13 fue formulado en términos generaes, no indica ninguna clase de aplicacion
limitada, y tenia e objeto de aplicarse a todos |os derechos exclusivos.

D. RELACION CON EL CONVENIO DE BERNA

15. El punto de vista de los Estados Unidos, segin € cua d articulo 13 rige todas las
excepciones o limitaciones a los derechos exclusivos, estd en consonancia con € contexto del
articulo 13, en particular @ péarrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre los ADPIC. Esto no significa
que & Acuerdo haya reducido € nivel de proteccion por debgjo de lo admisible conforme a Convenio
de Berna. Aunque €llo no figura manifestado expresamente, e Convenio de Berna permite pequefias
excepciones a los derechos exclusivos que en € se establecen. Como lo reconocen las CE en su
respuesta ala pregunta 11 que les formulé € Grupo Especia, y en la pregunta 5 dirigida por € Grupo
Especiad a los Estados Unidos y las CE, la doctrina de las peguefias reservas esta firmemente
establecida con arreglo a Convenio de Berna®

16. Aparecen peguefias excepciones a derecho de interpretacion o gecucion publica en las leyes
sobre derecho de autor de muchos de los miembros de la Unién de Berna, s no précticamente todos.
Con arreglo a articulo 31 de la Convencion de Viena, la practica ulteriormente seguida "habra de
tenerse en cuenta, "juntamente con e contexto”, paralos efectos de |a interpretacion de |os tratados.”’
La préctica ulteriormente seguida es importante, seguiin la Comision de Derecho Internaciona, porque
"congtituye una prueba objetiva de la interpretacion de las partes acerca del significado del tratado”. *®
Segin & Organo de Apeacion, la préctica ulteriormente seguida, conforme a apartado b) del
péarrafo 3 dd articulo 31, incluye la préctica que es "concordante, comiin y coherente”.*®  Aunque los
Estados Unidos no han podido examinar la legidacion sobre derecho de autor de todos los miembros

de la Uni6n de Berna, en nuestra respuesta a la pregunta 16 formulada por € Grupo Especid a los

14D, Gervais, The TRIPS Agreement: Drafting History and Analysis (1998), paginas 89-80.

15 Prueba documental EC-17 ("Las Partes Contratantes podran establecer, respecto de los derechos
otorgados por los articulos 4, 5, 6 y 7, limitaciones, excepciones y reservas que estén permitidas por la
Convencién de Roma...").

16| as respuestas de la CE afirman ahora que la existencia de la doctrina de las pequefias reservas
"se considera confirmada" por el Informe General de la Conferencia de Estocolmo (1967) y que las CE
"no excluirian la posibilidad de que la doctrina de las 'pequefias reservas' haya pasado a formar parte del
Acuerdo sobre los ADPIC por efecto del parrafo 1 del articulo 9 de este Acuerdo”. Véanse las respuestas de
las CE alas preguntas 5 y 8 formuladas por el Grupo Especial alos Estados Unidosy las CE.

" Parrafo 3 del articulo 31 de la Convencién de Viena.

18 Anuario dela Comisién de la Comisién de Derecho Internacional, vol. |1 (1966).

19 Japén - Impuestos sobre las bebidas alcohdlicas WT/DS8/AB/R, WT/DSIO/AB/R,
WT/DS11/AB/R, Informe del Organo de Apelacion, 4 de octubre de 1996, pagina 25.
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Estados Unidos se citaron numerosas excepciones. En la prueba documenta US-22 se mencionan
otros paises que permiten excepciones a derecho de interpretacion o gecucion publica. Esta practica
generaizada de permitir pequefias excepciones a ese derecho concreto del Convenio de Berna ilustra
su aceptacion comun entre los miembros de la Unidn de Berna,

17. La historia de la negociacion del Convenio de Berna ya ha sido examinada en estos
procedimientos, en lo pertinente, y también establece claramente la admisibilidad de las pequefias
reservas conforme a Convenio. Con arreglo a articulo 32 de la Convencién de Viena, se puede
acudir a los trabgos preparatorios de un tratado para confirmar € sentido del texto y € contexto o
aclarar ambiguedades. La historia de la hegociacion, en lo que respecta a las pequefias excepciones,
confirma que los miembros de la Union de Berna tenian € propdsito de que se permitieran
excepciones a los derechos exclusivos establecidos en los articulos 1y 11bis.

18. Contrariamente a las afirmaciones de las CE, con arreglo a Convenio de Berna las pequefias
reservas no estén limitadas Unicamente a @) los usos no comerciales concretamente enumerados en
los Informes Generales ("ceremonias religiosas, gecuciones musicales por bandas militares y las
necesidades de la ensefianza de nifios y adultos'), ni b) las excepciones que ya existieran en la
legidacion de los Estados miembros de la Unidn de Berna en 1967, a més tardar.

19. En primer lugar, no existe ningln requisito por € que los usos exentos deban ser no
comerciales. Aungue por regla genera los usos no comerciales pueden ser menos perjudiciales para
los titulares de derechos que los usos comerciales, esto no representa una regla absoluta. Incluso los
usos mencionados en los Informes Generales no son necesariamente no comerciales. por gemplo,
existen numerosos establecimientos de ensefianza o0 programas de capacitacion que se desarrollan con
fines de lucro. Varias de las excepciones a derecho de interpretacion o gecucion publica existentes
en la legidacion de Estados miembros de las CE eximen las actividades de ensefianza sin especificar
gue € establecimiento respectivo deba actuar sin fines de lucro. Las exenciones gque existen en la
legidacion de ciertos paises que son terceros en esta diferencia también rigen para usos comerciales.
Esto incluye la ley de Australia que exonera las gecuciones secundarias en hoteles y casas de
huéspedes, y laley del Canadé que exonera las gecuciones en ferias y exposiciones agropecuarias?’
Estas exenciones demuestran que la naturaleza comercia de un uso no puede considerarse un
elemento determinante.

20. Ademas, € andlisis de la doctrina de | as pequefias reservas en los Informes Generales excluye
la nocién de gque esa doctrina estuviera limitada a las excepciones mencionadas especificamente en
dichos Informes. Los Informes Generales solo enumeran varias excepciones tradicionales al derecho
de interpretacion o gecucion publica del articulo 11, como las bandas militares y las ceremonias
religiosas. Pero los Informes degjan sentado igualmente que la doctrina de las pequefias reservas se
aplicatambién a los articulo 11bis, 13 y 14, sin ofrecer ningin gemplo de excepciones admisibles a
esos derechos?”* Tiene que haber existido € propdsito de que la doctrina se aplicara a excepciones no
enumeradas concretamente en los Informes, puesto que de lo contrario la redaccién no tendria sentido
aguno.

21 En segundo lugar, € argumento de las CE seglin € cua las excepciones admisibles sobre la
base de la doctrina de las pequefias reservas deben quedar congeladas en 1967 falla por diversas
razones. En especia, esta contradicho expresamente por € texto de la Declaracion Concertada
referente a articulo 10 del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, donde se indica lo siguiente:
"Queda entendido que las disposiciones del articulo 10 permiten a las Partes Contratantes aplicar y
ampliar debidamente las limitaciones y excepciones a entorno digital, en sus legidaciones nacionales,

20 \/ éase |a respuesta de |os Estados Unidos a la pregunta 16 formulada por el Grupo Especial.
%1 Records of the Intellectual Property Conference of Stockholm, OMPI, Ginebra, 1971, parrafos 209
y 210, pagina 1166.
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tal como las hayan considerado aceptables en virtud del Convenio de Berna" Si las excepciones
admisibles conforme a Convenio de Berna hubieran quedado congeladas en 1967, entonces este texto
estaria efectivamente en contradiccion con € articulo 1 del Tratado de la OMPI sobre Derecho de
Autor, donde se dice que ninguna parte del Tratado derogara la proteccion otorgada en virtud del
Convenio de Berna.

22. Una interpretacion de la doctrina de las pequefias reservas por la que silo se aplique a las
excepciones que existieran en 1967 también genera consecuencias injustas para los paises en
desarrallo, y determina que e Convenio de Berna resulte menos aplicable en e mundo moderno.
Muchos paises en desarrollo que ahora son miembros de la Unién de Berna, en 1967 no tenian
ninguna legidacion en materia de derecho de autor, 0 solo tenian una legidacion rudimentaria. Si se
aceptara € argumento de las CE seglin € cual los paises, cuando se adhieren a Convenio de Berna,
solo pueden "aplicar [la doctrina de las pequefias reservas] a sus excepciones anteriores a 1967 la
mayoria de los paises en desarrollo no podrian tener absolutamente ninguna excepcion. Ademas, la
flexibilidad de los principios de proteccion del derecho de autor formulada en e Convenio de Berna
guedaria radicamente menoscabada s |os paises no pudieran responder a los cambios y la evolucion
de la tecnologia, asi como de la préctica. Ta como se dispone en e Tratado de la OMPI sobre
Derecho de Autor, los paises tienen que poder ampliar y adaptar adecuadamente las excepciones para
gjustarse a las realidades de un mundo cambiante. La interpretacién del Convenio de Berna por
las CE, que lo congela en 1967, lo privaria en gran medida de su pertinencia en el entorno actud de la
propiedad intelectual.

E. PERTINENCIA DEL ARTICULO 11BISDEL CONVENIO DE BERNA

23. Observamos que también ha habido agunas discusiones, en comunicaciones de terceros y en
preguntas formuladas por € Grupo Especia, sobre la pertinencia del parrafo 2) de articulo 11bis
respecto de la admisibilidad del articulo 110(5). Reiteramos nuestra posicion, expuesta mas
cabalmente en la respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 6 formulada por € Grupo Especid a
los Estados Unidos y a las CE, de que € parrafo 2) del articulo 11bis no tiene relacion alguna con €
articulo 110(5). Ese parrafo solamente autoriza a los paises a sugtituir por una licencia obligatoria, o
su equivalente, los derechos exclusivos dd articulo 11bis. Ni la historia de la negociacion del
Convenio de Berna ni los posteriores estudios doctrinarios apoyan la idea de que € parrafo 2) del
articulo 11bis autoriza excepciones a ese articulo, 0 representa un criterio para apreciar tales
excepciones® En términos smples, e pérrafo 2) del articulo 11bis no se relaciona con la doctrina de
las pequ%r;]as reservas ni afecta a ambito de aplicacion de las excepciones admisibles en virtud de esa
doctrina

24. Interpretar € parrafo 2) del articulo 1lbis en @ sentido de que se aplica tanto a las
excepciones como a las licencias obligatorias conduce, en realidad, a resultados que no son 16gicos ni
précticos. Por gemplo, cuando una excepcion se refiere a varios derechos, como en €

%2 | a historia de la negociacion del Acuerdo sobre los ADPIC también apoya la distincion entre las
licencias obligatorias y las excepciones. Presenta interés una version tardia del articulo 13 que incluia una
disposicion separada sobre el derecho de remuneracion equitativa, estableciendo lo siguiente: "Cualquier
licencia obligatoria (y cualquier restriccion de los derechos exclusivos que los limite a un derecho de
remuneracion) debera establecer mecanismos que aseguren que las regalias se paguen y remitan sin demora.”
Situacion de los Trabajos en el Grupo de Negociacion: documento preparado por el Presidente, N° 2341, (1° de
octubre de 1990).

23 Las CE reconocen implicitamente |a falta de relacion entre el péarrafo 2) del articulo 11bis y la
doctrina de | as pequefias reservas en su respuesta a la pregunta 10 formulada por €l Grupo Especia alas CE, en
lacual e Grupo Especial les pide que faciliten ejemplos de formas de suministrar una"remuneracion equitativa’
conforme al pérrafo 2) del articulo 11bis que sea distinta de las licencias obligatorias. En su respuesta, las CE
plantean varios mecanismos, como planes de regalias y sistemas de gravamenes, que son un equivalente
funcional delaslicencias obligatorias.
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articulo 110(5), y s6lo uno de €llos es objeto de un derecho a remuneracidn equitativa, resultaria
précticamente imposible dividir la excepcion entre los diferentes derechos afectados y aplicar
entonces distintos criterios a cada derecho.

F. CONCLUSION

25. En conclusion, como lo indicalaletra clara de la disposicion, € articulo 13 formula € criterio
segun e cua debe determinarse la admisibilidad de las "excepciones o limitaciones' a los derechos
exclusivos. En cambio, la interpretacion del articulo 13 por las CE se contradice con € texto de esa
disposicién, asi como con la historia de su negociacién, y no es coherente con € Tratado de la OMPI
sobre Derecho de Autor. Ademés, en € marco del Convenio de Berna se han admitido siempre
pequefias excepciones de los articulos 11 y 11bis y no se han limitado a ninglin propésito particular ni
a ninguna fecha de aprobacion. El articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC formula € criterio que
rige esas pequefias reservas, y en consecuencia constituye e nucleo adecuado para e andisis juridico
del caso.

V. EL ARTICULO 110(5) CUMPLE LOSCRITERIOSDEL ARTICULO 13

26. Las partes A y B del articulo 110(5) estén en conformidad con los principios de la doctrina de
las pequefias reservas, y cumplen € criterio del articulo 13 dd Acuerdo sobre los ADPIC. El
articulo 110(5) se aplica a determinados casos especiaes, no atenta contra la explotacion normal de la
obra, y no causa un perjuicio injustificado alos intereses legitimos del titular de los derechos.

A. INTERPRETACION DE LOS CRITERIOS DEL ARTICULO 13

27. La interpretacion de los criterios del articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC exige del
Grupo Especia un andlisis muy centrado en los hechos, que tenga en cuenta todas las circunstancias
del caso particular. El articulo 13 tiene por objeto congtituir un mecanismo flexible para evaluar
numerosas excepciones diferentes en multiples contextos y regimenes juridicos distintos. No impone
normas concretas en si mismas respecto de ninguno de |os criterios que contiene. La admisibilidad de
las excepciones conforme a articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC tiene que determinarse
necesariamente caso por caso.

28. En ese andlisis, e mercado del pais que impone la excepcidn tiene la maxima importancia.
L os Estados Unidos y las CE parecen estar de acuerdo a este respecto.”* Ademés, S bien alos efectos
del andlisis correspondiente al articulo 13 pueden ser pertinentes tanto las condiciones redes del
mercado como e mercado potencial, las condiciones reales son de importancia primordial. Un
andlisis basado en supuestos acerca de un mercado potencia es necesariamente menos seguro y queda
sujeto a especulaciones. Las CE, por g emplo, aegan que € Grupo Especia deberia considerar que €
presunto 70 por ciento de restaurantes exentos constituye mercado potencial para sus titulares de
derechos, a pesar de que no existe posibilidad alguna de que todos esos restaurantes efectivamente
difundan musica de radio y sean objeto de licencias de la ASCAP o BMI. El Unico modo de evitar €
peligro de la arbitrariedad consiste en atribuir la maxima importancia a las condiciones reaes
existentes en e mercado.

B. LASPARTES A Y B DEL ARTICULO 110(5) SE APLICAN A CASOS DETERMINADOS Y ESPECIALES

29. Como se andiz6 en la respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 17 formulada por €
Grupo Especia alos Estados Unidos, tanto la parte A como la parte B del articulo 110(5) representan
excepciones que se aplican a determinados casos especides. Lo esencia de este requisito es que las
excepciones estén bien definidas y tengan aplicacion limitada. Tanto la parte A como la parte B del

24 Respuesta de las CE ala pregunta 8 formulada por el Grupo Especial aambas partes.
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articulo 110(5) estan suficientemente definidas. La parte A estd definida por las limitaciones
referentes al equipo, y la jurisprudencia posterior que ha impuesto sisteméticamente limitaciones de
superficie. La parte B de articulo 110(5) esta claramente definida en e texto lega por las
limitaciones referentes a la superficie y d equipo. Ademas, en la medida en que € propdsito de la
excepcion tiene importancia, sOlo se requiere que la excepcion tenga una objetivo de politica
concreto. El Acuerdo sobre los ADPIC no impone ninguna prescripcion respecto de los objetivos de
politica que cada pais puede considerar ala luz de su propia historiay sus prioridades nacionales. En
este caso, ambas excepciones estan basadas en objetivos vdlidos de politica general publica
relacionados con los beneficios sociales del fomento de las pequefias empresas y con la prevencion de
tacticas abusivas de | as sociedades recaudadoras.

C. NI LA PARTE A NI LA PARTE B DEL ARTICULO 110(5) ATENTAN CONTRA LA EXPLOTACION
NORMAL

30. Ni la parte A ni la parte B dd articulo 110(5) atentan contra la explotacién norma de las
obras. La parte A, cas por definicién, no puede aentar contra la explotacion normal porque
precisamente tiene por objeto eximir aquellos establecimientos que de todos modos no justificarian
una licencia comercial.

3L Al evauar la explotacion normal, e Grupo Especia debe tomar en consideracion € ambito de
aplicacion de la excepcidn respecto de la gran variedad de derechos exclusivos, asi como respecto del
derecho concreto que es objeto de la exencién. Como se explicd més detalladamente en la respuesta
de los Estados Unidos a la pregunta 18 del Grupo Especia a los Estados Unidos, ambas perspectivas
son pertinentes.  Los efectos sobre € derecho concretamente afectado son pertinentes, pero lo es
igualmente la proporcion de ese derecho en relacion con € resto de los derechos exclusivos. En
especial, d criterio del articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC no habla de que la excepcion "atente
contra la explotacion norma de un derecho exclusivo”, sino que se refiere a la explotacion de la
"obra" en conjunto.

D. NI LA PARTE A NI LA PARTE B DEL ARTICULO 110(5) CAUSAN UN PERJUICIO INJUSTIFICADO

32 Las partes A y B del articulo 110(5) no causan un perjuicio injustificado a los titulares de
derechos, porgue los efectos econdmicos de las excepciones son infimos. En € andlisis que sigue se
apuntara principamente a la parte B del articulo, ya que las CE le dirigen la mayor parte de sus
criticas, y le dedican € minimo andlisis empirico. Cabe suponer, sin embargo, que los efectos de la
parte A, la exencion de uso hogarefio, son solo una fraccion de las cantidades que se mencionan mas
adelante, puesto que esa parte afecta a un nimero menor de establecimientos que la parte B, y a
establecimientos de menor tamafio. Los Estados Unidos también observan que, a pesar de los mas de
20 afios de historia de la exencién de uso hogarefio, las CE no han presentado ningin hecho ni dato
que muestre perjuicios para los titulares de derechos de las CE como consecuencia de la viga
exencion de uso hogarefio ni de laparte A del articulo 110(5) enmendado. %

25 Las CE parecen encontrar una contradiccion entre el hecho de que las organizaciones de
administraciéon de los derechos de los intérpretes o g ecutantes por 10 general no concertaran licencias con
pequefios establecimientos comerciales y la existencia de numerosas denuncias sobre practicas abusivas en
materia de licencias de tales establecimientos. No existe tal contradiccién. Esas organizaciones no procuraban
concertar licencias con la gran mayoria de las peguefias empresas. Sin embargo, habia denuncias de que,
cuando procuraban obtener licencias de cualquier empresa, |0 hacian en forma abusivay arbitraria, sin tener en
cuenta la legislacion en vigor ni las précticas mercantiles de buena fe. Las pequefias empresas, que por lo
general eran las menos sofisticadas y las que disponian de menores recursos, eran las que se encontraban en
peores condiciones pararesponder atalestacticasy defender sus derechos.

%6 \/éase larespuesta de |as CE ala pregunta 3 formulada por el Grupo Especial.
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1. Laparte B ded articulo 110(5) no causa un perjuicio injustificado porque cualquier dafio
efectivo a los titular es de derechos es infimo

3. La cuantia de los perjuicios resultantes de la parte B del articulo 110(5) no es injustificada.
En su primera comunicacion los Estados Unidos sefidaron que las cifras presentadas por las CE no
eran pertinentes y analizaron los factores que obligaban a reducirlas para obtener una aproximacion
razonable a las pérdidas sufridas por los titulares de derechos de las CE. El andlisis empirico que
sigue complementa el ya presentado por los Estados Unidos®’, y est4 basado en nuevas informaciones
recibidas recientemente. Tiene por objeto refutar las aseveraciones de las CE, en particular las
formuladas en sus respuestas a las preguntas del Grupo Especial, segun las cuales es probable que €
articulo 110(5) cueste a los titulares de derechos de las CE "millones' de dblares. El andlisis
demuestra que la pérdida maxima para los titulares de derechos de las CE por distribuciones
efectuadas por la mayor de las sociedades recaudadoras de |os Estados Unidos, la ASCAP, por efecto
de la exencion del articulo 110(5), se sitlia entre 294.113 y 586.332 ddlares. mucho menos que los
"millones’ de dolares que aegan las CE. Especidmente a laluz del volumen de los mercados de los
Estados Unidos y las CE, esta cifra es verdaderamente infima y no determina ningin grado
injustificado de perjuicio.

a) Punto de partida ddl andlisis: € tota de las regalias pagadas a titulares de derechos de las CE
se sttaentre 19,6 y 39 millones de délares

3A. Para determinar la medida del perjuicio causado por la exencién alos titulares de derechos de
las CE, € punto de partida l6gico es @ importe total pagado a esos titulares de derechos por las
sociedades recaudadoras. Las CE han presentado recientemente cifras de la ASCAP destinadas a
mostrar que los titulares de derechos de las CE recibieron por los afios 1996, 1997 y 1998, por
término medio, 39.045.833 ddlares de la ASCAP?® Segln los datos de las CE, edta cifra de
39 millones de ddlares representa un promedio del 13,7 por ciento del total de las distribuciones de la
ASCAP de ingresos recaudados en € pais correspondientes a esos tres afios. Debe observarse aqui
gue, en un andisis anterior llevado a cabo por las CE para determinar € perjuicio sufrido por sus
titulares de derechos debido a la exencion de uso hogarefio antes de su enmienda de 1998, las CE
emplearon un porcentgje de "menos del 5 por ciento” para 1996, y sefidaron que las distribuciones de
la ASCAP a todas las sociedades recaudadoras extranjeras eran de sdlo 6,2 por ciento.® La
estimacion de las CE de "menos del 5 por ciento” parece basarse en la cifra del "total de
distribuciones a sociedades de la UE" (19.586.000) *° como porcentaje del total de las distribuciones
de 1996 de la ASCAP (397.379.000).>" Teniendo en cuenta la incoherencia del método aplicado por
las CE, d andlisis de los Estados Unidos se basara a continuacion en un total de pagos de la ASCAP a
titulares de derechos de las CE situado entre 19,6 y 39 millones de dolares.

b) Deducida la suma imputable a licencias generales, las pérdidas de los titulares de derechos de
las CE se sittian entre 3,7 y 7,4 millones de délares

35. Para determinar los posibles efectos del articulo 110(5) sobre € total de los pagos a titulares
de derechos de las CE, la cifra correspondiente a esos pagos totales debe reducirse para tener en
cuenta que es relativamente pequefia la proporcion de los ingresos que se recaudan en los Estados

2" os datos presentados en el andlisis que sigue corresponden a los indicados en las respuestas de los
Estados Unidos a las preguntas 9 a 11 formuladas por el Grupo Especial a los Estados Unidos. Los célculos
empiricos precedentes, sin embargo, sustituyen las estimaciones que se presentaron en la respuesta de los
Estados Unidos alos puntos b) y d) de lapregunta 11 del Grupo Especial.

%8 Pryeba documental EC-15 (promedio de las tres cifras de lalinea 4).

29 Comisién Europea, Procedimiento de examen respecto de las licencias de obras musicales en los
Estados Unidos de América, pagina 27 (23 de febrero de 1998).

30 prueba documental EC-15 (linea 2, correspondiente a 1996).

31 ASCAP Annual Report (1996) (prueba documental US-19).
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Unidos por licencias que pueden imputarse a la musica difundida en restaurantes, bares y
establecimientos de comercio minorista. Como se anaizd en las respuestas de los Estados Unidos a
las preguntas del Grupo Especia, los informes anuales de la ASCAP demuestran que la mayoria de
los ingresos de las sociedades recaudadoras -alrededor del 58 por ciento- proviene de organismos de
radio y televison.®* Otra cuarta parte de los ingresos de la ASCAP proviene de sociedades
recaudadoras extranjeras (25-26 por ciento). Los intereses, las cuotas pagadas por los &filiados y los
ingresos derivados de orquestas sinfénicas y conciertos representan aproximadamente un 2 por ciento.
Todos los demas ingresos por licencias representan apenas un 14 por ciento del total de ingresos de
la ASCAP provenientes de fuentes nacionales y extranjeras. Este porcentagje de 14 por ciento incluye
las regalias por servicios de suministro comercial de musica de fondo y una gran variedad de
licenciatarios, entre ellos convenciones y salas de espectaculos deportivos, asi como restaurantes,
bares y establecimientos de comercio minorista. En 1995-97 represent6 un promedio de recaudacion
de licenciatarios generales de 65.581.000 ddlares.®® El promedio de las sumas recaudadas de esos
licenciatarios generales (65.581.000 délares) representa, a su vez, un 18,9 por ciento del promedio de
los ingresos totales nacionales correspondientes a 1995-1997 (346.981.000 ddlares)

36. De este modo, € primer paso para determinar las pérdidas sufridas por los titulares de
derechos de las CE consiste en reducir € total de los pagos a esos titulares de derechos a un 18,9 por
ciento de su importe. Esto corresponde al hecho de que un minimo del 81,1 por ciento de los ingresos
de las CE obtenidos de la ASCAP no resulta afectado por € articulo 110(5). Este andlisis lleva a que
las pérdidas potenciales de los titulares de derechos de las CE derivadas del articulo 110(5) se sitden
s0lo entre 3.701.754 dolares (189 por ciento de 19.586.000) y 7.379.662 (18,9 por ciento
de 39.045.833).%

C) Deducidos los ingresos provenientes de licenciatarios generales que no cumplen la definicion
legd de "establecimiento”, las pérdidas de los titulares de derechos de las CE se sSitdan
entre 1,85 y 3,69 millones de dblares

37. Estas estimaciones de las pérdidas de los titulares de derechos de las CE tienen que reducirse
todavia para tener en cuenta que muchos licenciatarios generales no tienen derecho a vaerse del
articulo 110(5), independientemente de que cumplan o no los criterios referentes a la superficie y €
equipo. La parte B del articulo 110(5) se aplica a los "establecimientos’, que se definen en la misma
ley como "una tienda o negocio similar abierto a publico con € propodsito principa de vender bienes
0 servicios, cuya superficie bruta no destinada a vivienda se utiliza mayoritariamente con ese fin".
Muchos tipos de licenciatarios generales, como los servicios de suministro de musica de fondo,
espectacul os deportivos y convenciones, no parecen gustarse a esta definicion, y en consecuencia las
regd ias pagadas por esos licenciatarios tienen que excluirse del andlisis de las pérdidas resultantes del
articulo 110(5).

38. No se cuenta con datos, en los Estados Unidos, sobre € porcentagje de licenciatarios generales
que podrian constituir "establecimientos' conforme a articulo 110(5). Parece razonable suponer, sin
embargo, que € porcentgje de ingresos provenientes de esos licenciatarios que no son
"establecimientos’ es importante, teniendo en cuenta su cantidad y su magnitud. Por esta razon, los
Estados Unidos partiran del supuesto de que puede imputarse a tales licenciatarios un 50 por ciento de

32 |nformes anuales de la ASCAP correspondientes a 1995, 1996 y 1997 (prueba documental US-19).

33 bid. (promedio de las cifras de 1995 (63.227.000 délares), 1996 (66.192.000 délares) y 1997
(67.324.000 ddlares)).

34 |pid. (promedio de las cifras de 1995 (326.482.000 ddlares), 1996 (356.035.000 délares) y 1997
(358.428.000 ddlares)).

35 En este andlisis se parte del supuesto de que las distribuciones pagadas a titulares de derechos de
las CE son imputables a las mi smas fuentes de ingresos y en iguales proporciones que el total de los ingresos.
Sin embargo, es perfectamente posible que las distribuciones atitulares de derechos de las CE sean imputables a
emisiones de television y radio, o a conciertos, en medida mayor que alicencias generales.



WT/DS160/R
Pagina 227

los ingresos por licencias generales. Una vez reducidas las pérdidas potenciaes de los titulares de
derechos de las CE en un 50 por ciento, e margen de las posbles pérdidas se sitla entre
1.850.877 ddlares (50 por ciento de 3.701.754) y 3.689.831 dolares (50 por ciento de 7.379.662).

d) Deducidos los ingresos por licencias provenientes de licenciatarios generales que no hacen
funcionar laradio, las pérdidas de los titulares de derechos de las CE se sittian entre 560.000
y 1,13 millones de dolares

39. Ademas, tiene una importancia evidente que gran parte de los ingresos provenientes de
licenciatarios generales que constituyen establecimientos no puede imputarse a la difusion de musica
de radio o televisidn, sino a gecuciones publicas de musica tomada de otros medios distintos, como
las cintas y discos compactos, los conjuntos musicales que actlan en directo y los fonografos
autométicos. Segun la Asociacion Naciona de Restaurantes, aproximadamente un x por ciento de los
restaurantes hacen funcionar la radio, pero no necesariamente en forma exclusiva (también pueden
emplear algunas veces conjuntos que g ecutan en directo o discos compactos, etc.). Segun la National
Licensed Beverage Association, un 28 por ciento de sus afiliados hacen funcionar la radio, pero
tampoco en este caso lo hacen en forma necesariamente exclusiva. Tomando un término medio de
estas dos estimaciones aproximadamente comparables, los Estados Unidos partirdn del supuesto de
gue un 30,5 por ciento de los establecimientos difunden misica de radio.

40. Es importante sefidlar que, como los establecimientos muchas veces difunden musica de mas
de una fuente, esta estimacion seguin la cua un 30,5 por ciento de los establecimientos difunden
musica de radio no corresponde a porcentgje de ingresos por licencias imputable a la difusion de
musica de radio, y en realidad supone una importante exageracion de esos ingresos. No obstante, a
los efectos de extraer una estimacion moderada y teniendo en cuenta la limitacion de los datos
disponibles, los Estados Unidos partirdn del supuesto, exclusivamente a los fines de este andlisis, de
gue un 30,5 por ciento de los ingresos por licencias es imputable a la difusion de musica de radio. En
consecuencia, las pérdidas de los titulares de derechos de las CE causadas por la exencion del
articulo 110(5) a través de la musica de radio deben reducirse a ese porcentgje, y se Situarian entre
564.517 ddlares (30,5 por ciento de 1.850.877) y 1.125.398 ddlares (30,5 por ciento de 3.689.831).

€e) Reducidos los ingresos a los provenientes de establecimientos licenciatarios generaes que
emplean laradio y cumplen las limitaciones de superficie del articulo 110(5), las pérdidas de
los titulares de derechos de las CE se sitUian entre 294.113 y 586.332 dolares

41 El cdculo de las pédidas de los titulares de derechos de las CE también toma en
consideracion, indudablemente, que muchos establecimientos de servicios de comidas y bebidas y de
comercio minorista que difunden musica de radio no cumplen los limites de superficie de la parte B
dd articulo 110(5). Sobre la base de cifras proporcionadas por la Asociacion Naciond de
Restaurantes, cumplen los criterios de la ley un 65,5 por ciento de los restaurantes®” Los Estados
Unidos no disponen de datos acerca del porcentgje de los establecimientos de comercio minorista que
cumplen € criterio de superficie;, sin embargo, las CE han presentado un estudio de Dun and
Bradstreet, encargado por la ASCAP, destinado a demostrar que un 45 por ciento de los
establecimientos de comercio minorista estén exentos en virtud de la parte B del articulo 110(5).%®

42. Segun la prueba documental EC-16 de las propias CE, Dun and Bradstreet estimd que
habia 683.783 establecimientos de comercio minorista en los Estados Unidos, asi como
364.404 establecimientos de servicios de comidas y bebidas.

%% prueba documental confidencial US-18.

37 Las CE han presentado un porcentaje diferente, y estiman que un 70 por ciento de los
establ ecimientos de servicios de comidas y bebidas estan comprendidos en | as limitaciones |egal es de superficie.

38 parrafo 51 de la primera comunicacion de las CE y prueba documental EC-16.
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43, Aplicando € porcentgje de 45 por ciento d nimero total de establecimientos de comercio
minorista (683.783), se obtiene un total de 307.702 establecimientos de esa clase que cumplen los
criterios de superficie del articulo 110(5). Aplicando € porcentge de 65,5 por ciento a nimero total
de establecimientos de servicios de comidas y bebidas (364.404) se obtiene un tota de
238.685 establecimientos de esa clase que cumplen dichos criterios. El nimero total de
establecimientos (de comercio minorista y de servicios de comidas y bebidas) que cumplen los
criterios de superficie de la ley es, por lo tanto, de 546.387, lo que representa € 52,1 por ciento del
total de establecimientos. La pérdida de los titulares de derechos de las CE se reduce nuevamente
studndose entre 294.113 ddlares (52,1 por ciento de 564.517) y 586.332 ddlares (52,1 por ciento
de 1.125.398).

f) El método aplicado por los Estados Unidos se basa en criterios moderados

44, Las cifras precedentes se basan en criterios moderados, sobre la base de la informacion
disponible. Por diversas razones, la cuantia real del perjuicio econdmico de los titulares de derechos
de las CE probablemente esté alin por debgjo del rango comprendido entre 294.113 y 586.332 dblares.
Por gemplo, los Estados Unidos han partido del supuesto de que, como un 30,5 por ciento de los
establecimientos utiliza la radio, un 30,5 por ciento de los ingresos por licencias es imputable a ese
empleo. Este porcentaje es evidentemente excesivo, teniendo en cuenta la gran proporcion de
establecimientos que difunden misica proveniente de més de un tipo de fuente. Ademas, los Estados
Unidos han partido del supuesto de que & 65,5 por ciento de los restaurantes (y € 45 por ciento de los
establecimientos de comercio minorista) que se gjustan a los limites de superficie establecidos en la
excepcion representan un 65,5 por ciento (y un 45 por ciento, respectivamente) de pérdida de
ingresos.  En redlidad, los restaurantes y establecimientos de comercio minorista eximidos son
necesariamente establecimientos més pequefios, y es casi seguro que representen una proporcion
menor de ingresos por licencias.

45, Ademas, € andlisis precedente no tiene en cuenta las medidas que la ASCAP y BMI podrian
adoptar parareducir a minimo los efectos del articulo 110(5), por gemplo, concentrando sus recursos
de concertacion de licencias Unicamente en las tiendas mayores, que por |o genera pagan regalias
superiores, 0 cobrando mas por la difusion de musica de discos compactos y cintas. Del mismo
modo, e andlisis no tiene en cuenta los establecimientos que pueden aprovechar € acuerdo privado
concertado entre las organizaciones administradoras de los derechos de los intérpretes o gjecutantes y
laNLBA. Teniendo en cuenta e gran nimero de afiliados delaNLBA, y € hecho de que puede serlo
cualquier establecimiento que disponga de licencia para servir bebidas alcohdlicas, € acuerdo de la
NLBA debe dar lugar a otra importante reduccion en cuaquier calculo de las pérdidas potenciaes de
los titulares de derechos de las CE derivadas del articulo 110(5). Como los Estados Unidos no
disponen actuamente de datos precisos acerca de este factor, y procuran mantener sus estimaciones
en € nivel més moderado posible, este elemento no ha figurado en € precedente caculo de las
pérdidas.

46. Los Estados Unidos reconocen que las estimaciones precedentes sdlo se refieren a las
pérdidas provenientes de distribuciones de la ASCAP. Los Estados Unidos han podido obtener pocas
informaciones acerca de los ingresos y las distribuciones de BMI, que es la menor de las dos
principales sociedades recaudadoras del pais. S bien la pérdida tota de los titulares de derechos de
las CE deberia tomar en consideracion evidentemente las cifras de BMI, esas cifras ciertamente serian
ain menores gue las calculadas respecto de la ASCAP. Como se indicd antes en la seccién 1V.1.B,
los ingresos obtenidos por la ASCAP en € pais durante 1995-97 tuvieron un promedio aproximado de
347 millones de ddlares. El promedio de los ingresos obtenidos en € pais por BMI en 1995 y 1996
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fue de 260,5 millones de ddlares®® En consecuencia, lainclusion de las cifras de BMI no acrecentaria
notablemente las pérdidas de los titulares de derechos de las CE.

47. Los Estados Unidos reconocen también que en € andisis no se tiene en cuenta la musica
difundida de la televisén. Teniendo en cuenta que son pocos los establecimientos que utilizan la
televison para difundir mlsica, y que la proporcion de los restaurantes que utilizan receptores de
television es alin més baja que & porcentgje de los que emplean la radio, no parece probable que
esas cifras aumenten significativamente las pérdidas de los titulares de derechos de las CE. Por
ultimo, los Estados Unidos sefidan que la parte B del articulo 110(5) exime los establecimientos que
superan los limites de superficie siempre que cumplan determinados limites en materia de equipo. Sin
embargo, no se dispone actualmente de informacion sobre este factor.

48. Los Estados Unidos se han esforzado por presentar d Grupo Especial las mejores
estimaciones posibles a partir de los limitados datos de que se dispone. Las cifras resultantes tienen
fundamento sdlido en los hechos y en la l6gica, e indican la cuantia insignificante del perjuicio que
los titulares de derechos de las CE pueden sufrir reelmente como consecuencia del articulo 110(5).
Las CE, hasta d momento, no han ofrecido ninglin hecho concreto que refute ninguno de los
supuestos adoptados precedentemente.  Los Unicos datos presentados hasta ahora en apoyo de las
aegaciones de las CE de que sus titulares de derechos han sufrido un perjuicio injustificado provienen
de un comunicado de prensa de las organizaciones estadounidenses de administracion de los derechos
de los intérpretes y gecutantes, destinado a sus propios fines, en que se afirma que sus titulares de
derechos perderan "decenas de millones' de ddlares. Sobre la base de ese comunicado de prensa,
las CE piden a Grupo Especia que constate que sus titulares de derechos habran de sufrir pérdidas
"en la esfera de los millones de dolares’.** El andisis més riguroso presentado por los Estados
Unidos refuta esta alegacion exagerada y especulativa, y establece € perjuicio infimo que reamente
tiene probabilidades de producirse.

2. Los propios titulares de derechos consderaron razonables unas limitaciones de
superficie comparables con la parte B de articulo 110(5) y las apoyaron
voluntariamente

49. Al examinar s la aprobacion de la parte B del articulo 110(5) ha causado agun perjuicio
injustificado a los titulares de derechos, también resulta sumamente pertinente € acuerdo privado
celebrado entre las organizaciones de administracion de derechos de los intérpretes y gecutantes y
la NLBA. En especial, esas organizaciones convinieron voluntariamente, en su acuerdo privado con
la NLBA, en una exoneracion genérica con limite de 3.500 pies cuadrados. El hecho de que esas
organizaciones estuvieran dispuestas a renunciar voluntariamente a cobro de todo ingreso de tales
establecimientos debe indicar que los gastos administrativos de su percepciéon no justificaban los
ingresos probables, y que era preferible, desde € punto de vista de los titulares de derechos, procurar
un mayor grado de cumplimiento de parte de |os restaurantes no exentos.

50. En redlidad, alo largo de toda la discusion legidativa sobre la parte B ddl articulo 110(5), las
organizaciones de administracion de los derechos de los intérpretes y egecutantes estuvieron
dispuestas a concertar un acuerdo privado con la Asociacion Naciona de Restaurantes que, al igua
que € acuerdo con la NLBA, habria exonerado todos los restaurantes de menos de 3.500 pies
cuadrados del pago de regdias por la difuson de misica de radio. Ademas, durante € examen
legidativo de la parte B ddl articulo 110(5), € proyecto de la ASCAP y BMI gir6 en torno de una
exencioén para los establecimientos menores de 3.500 pies cuadrados.

39 Prueba documental US-23.
“% Prueba documental US-18.
! Respuesta de las CE ala pregunta 4 formulada por el Grupo Especial alas CE.
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V. CONCLUSION

51. En conclusién, € criterio aplicable para determinar la compatibilidad con € Acuerdo sobre
los ADPIC dd articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los Estados Unidos es € articulo 13
del Acuerdo sobre los ADPIC. El articulo 110(5) es una excepcion admisible respecto del derecho de
interpretacion o gecucion publica sobre la base de los criterios formulados en € articulo 13. Por lo
tanto, los Estados Unidos solicitan respetuosamente a Grupo Especial que constate que tanto la
parte A) como la parte B) del articulo 110(5) son compatibles con € Acuerdo sobre los ADPIC.
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APENDICE 2.6
EXPOSICION ORAL DELOSESTADOSUNIDOSEN LA
SEGUNDA REUNION CON EL GRUPO ESPECIAL
(7 de diciembre de 1999)
l. INTRODUCCION
1 Las excepciones admisibles respecto de los derechos exclusivos, y los criterios por los que

deben regirse, constituyen cuestiones de enorme importancia en € régimen del Acuerdo sobre
los ADPIC. El articulo 13 del Acuerdo es una disposicion fundamental que limita las posibilidades de
los Miembros de la OMC de restringir derechos exclusivos, pero también les suministra una
flexibilidad esencia para poner en practica sus obligaciones en el marco del Acuerdo. La aplicacidn
adecuada de este criterio alas partes A y B ddl articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los
Estados Unidos lleva a la conclusion de que esas disposiciones son plenamente compatibles con €
Acuerdo sobre los ADPIC.

. ASPECTOSFACTICOS

2. En nuestra segunda comunicacion, los Estados Unidos se refirieron a varias inexactitudes
fécticas presentadas por las CE. No habremos de repetir aqui esas explicaciones, salvo para sefidar
gue, cuando las partes estan de acuerdo respecto de los hechos, € Grupo Especial no debe entrar en
especulaciones acerca de otras hipétesis sobre los hechos que no existen en la redidad. Las partes
estan de acuerdo en que la parte A de articulo 110(5) no se aplica a las obras musicales no
dramdticas. Las partes estén de acuerdo en que las limitaciones de superficie de la parte B del
articulo 110(5) no se aplican ala parte A del mismo articulo. Asi lo dice laletrade la Ley; ningun
tribuna de los Estados Unidos ha declarado otra cosa; y éstos son los Unicos hechos que € Grupo
Especial tiene ante si.

1. EL ARTICULO 13 DEL ACUERDO SOBRE LOS ADPIC CONSTITUYE EL
CRITERIO APLICABLE PARA EVALUAR LASEXCEPCIONES

3. Comenzaremos por € articulo 13. La letra clara del articulo 13 indica que constituye €
criterio adecuado para juzgar las excepciones a los derechos exclusivos, como las del articulo 110(5).
Esta interpretacion del articulo 13 esta confirmada por el Tratado de la OMPI sobre Derecho de
Autor, recientemente concertado, asi como por la historia de la negociacién del Acuerdo sobre
los ADPIC.

4, El texto del articulo 13 esinequivoco y se aplica a "las limitaciones o excepciones impuestas
a los derechos exclusivos'. No a algunas limitaciones;, no a las limitaciones de algunos derechos
exclusivos. Simplemente a las limitaciones o excepciones impuestas a los derechos exclusivos. A la
luz de la clara orientacion impartida por € Organo de Apelacion sobre laimportancia de laletrade los
textos para la interpretacion de los Acuerdos de la OMC, las CE tendrén que salvar una vala muy
dificil para convencer a este Grupo Especia de que la desconozca.

5. El Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor representa una nueva prueba de la
aplicabilidad del criterio del articulo 13 a los derechos exclusivos establecidos en € Convenio de
Berna. Las CE indican en su comunicacion que "no comprenden” la pertinencia de este acuerdo.
Entendemos, sin embargo, que cuando 99 miembros de la Union de Berna se relinen y adoptan por
consenso un documento en que se establece la aplicacion a los derechos del Convenio de Berna del
mismo criterio del articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC, dlo resulta sumamente pertinente y de
extrema importancia.  Con arreglo a la Convencion de Viena, los acuerdos ulteriores y la practica
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ulteriormente seguida son instrumentos importantes para la interpretacion de los tratados. En €
asunto Japon - Impuestos, € Organo de Apelacion de la OMC destaco que la préctica ulteriormente
seguida podia determinarse por declaraciones concordantes que establecieran un modelo discernible
que lleve implicito & acuerdo de las partes acerca de la interpretacion de un tratado.”

6. Dd mismo modo que e Acuerdo sobre los ADPIC, € Tratado de la OMP! sobre Derecho de
Autor es un acuerdo destinado expresamente a establecer un nivel de proteccion mayor que €l
Convenio de Berna. Establece expresamente que congtituye un "Arreglo particular" en e sentido del
articulo 20 del Convenio de Berna, que sus disposiciones no derogan las obligaciones ya existentes en
virtud del Convenio de Berna, y exige especificamente e cumplimiento de los articulos 1 a21 y €
Anexo del Convenio de Berna.

7. El parafo 2) del articulo 10 del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor establece
expresamente que "a aplicar e Convenio de Bernd' las Partes Contratantes restringiran las
limitaciones a las que cumplan & mismo criterio que se establece en € articulo 13 del Acuerdo sobre
los ADPIC. También son iludtrativos los trabgjos preparatorios del Tratado de la OMPI sobre
Derecho de Autor, ya que la Propuesta Basica de la Conferencia Diplomética de 1996 contiene un
andlisis especifico de la aplicacion del criterio de tres puntos del Acuerdo sobre los ADPIC a las
pequeias reservas con arreglo a Convenio de Berna.

8. El punto de vista de los Estados Unidos, de que € articulo 13 establece € criterio que rige
todas las excepciones o limitaciones a derechos exclusivos, estd en consonancia con € contexto del
articulo 13, incluido e parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre los ADPIC. Esto no significa que €
Acuerdo sobre los ADPIC haya reducido € nivel de proteccion por debagjo del admisible con arreglo
a Convenio de Berna. El Convenio permite pequefias excepciones a los derechos exclusivos.

0. Como se expuso con cierto detenimiento en las respuestas de los Estados Unidos a las
preguntas del Grupo Especid y en € escrito de réplica de los Estados Unidos, la préctica ulterior de
los miembros de la Union de Berna indica una aceptacion generalizada del concepto de que los
derechos de los articulos 11 y 11bis admiten excepciones. Ademés, la historia de la negociacién del
Convenio de Berna, en particular en las conferencias de Brusdlas y Estocolmo, confirma que los
miembros de la Union de Berna tenian e propdsito de que se admitieran excepciones a los derechos
exclusivos establecidos en los articulos 11 y 11bis.

10. Los usos comerciaes no estén excluidos por tener ese caracter del ambito de aplicacion de la
doctrina de las pequefias reservas. Los propios usos que se mencionan en los Informes Generales
pueden ser comerciales en determinados casos. Los gjemplos concretos de pequeiias reservas que se
ofrecen nunca tuvieron por objeto congtituir una lista exhaustiva. Para citar a Ricketson: "Los
gemplos de usos que se dan en las actas de las Conferencias de Brusdlas y Estocolmo no son en modo
alguno listas exhaustivas ni determinan los casos particulares en que se justificarian las excepciones'
(pagina 536). El andlisis de la doctrina de las pequefias reservas en los Informes Generales excluye,
en realidad, la nocion de que la doctrina quedara limitada a las excepciones citadas especificamente.
Los Informes Generales solo enumeran varias excepciones tradicionales del derecho de interpretacion
0 gecucion publica del articulo 11. Pero los Informes dgjan sentado igualmente que la doctrina de las
pequefias reservas se aplica también a los articulos 11bis, 13 y 14, sin ofrecer ningin gemplo de
excepciones admisibles a esos derechos.  Tiene que haber existido € propdsito de que la doctrina se
aplicara a excepciones no enumeradas concretamente en los Informes, puesto que de lo contrario la
redaccion no tendria sentido alguno.

! Japén - Impuestos sobre |as bebidas alcohdlicas WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS1UAB/R,
Informe del Organo de Apelacion, 4 de octubre de 1996, pagina 25.
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11. Tampoco la aplicabilidad de la doctrina de las pequefias reservas quedd congelada en 1967.
El Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor ofrece una vez mas una orientacion Util a este
respecto. La Declaracion Concertada referente a articulo 10 del Tratado establece que las Partes
Contratantes podran "aplicar y ampliar debidamente las limitaciones y excepciones a entorno digital,
en sus legidaciones nacionales’, tal como las hayan considerado aceptables en virtud del Convenio de
Berna. Sefidamos que las CE son signatarias tanto del Tratado de la OMP! sobre Derecho de Autor
como de la Declaracion Concertada.

12, Una interpretacion de la doctrina de las pequefias reservas por la que silo se aplique a las
excepciones que existieran en 1967 también genera consecuencias injustas, y determina que €
Convenio de Berna resulte menos aplicable en e mundo moderno. Muchos paises en desarrollo que
ahora son miembros de la Union de Berna, en 1967 no tenian ninguna legidacion en materia de
derecho de autor, 0 solo tenian una legidacion rudimentaria. Si se aceptara el argumento de las CE, la
mayoria de los paises en desarrollo no podrian tener absolutamente ninguna excepcion. Ademas, la
flexibilidad de los principios de proteccion del derecho de autor formulada en e Convenio de Berna
guedaria radicalmente menoscabada s esos paises no pudieran responder alos cambiosy la evolucion
de latecnologia, asi como de la préctica.

13. Para que este andlisis resulte méas completo, me referiré ahora brevemente al parrafo 2) del
articulo 11bis. Estaes unadisposicion referente alas licencias obligatorias. Las licencias obligatorias
se caracterizan por la exigencia de una remuneracion equitativa. No se trata de una norma totalmente
independiente que rige las excepciones. No se aplica en lugar del articulo 13 del Acuerdo sobre
los ADPIC y no afecta a la aplicabilidad de ese articulo a presente asunto. El parrafo 2) del
articulo 11bis puede y debe interpretarse en forma coherente con € articulo 13 del Acuerdo sobre
los ADPIC.

14. El parrafo 2) del articulo 11bis se aplica alas "condiciones' para los derechos de ese articulo.

Ricketson escribe que "la referencia a ‘condiciones, que figura en € péarrafo 2) del articulo 11bis, se
considera en general una referencia a la imposicion de licencias obligatorias' (pagina 525). La
Guia del Convenio de Berna de la OMPI (paginas 82 a 84), d Glosario de Derecho de Autor y
Derechos Conexos de la OMPI (paginas 51 y 248), e incluso d titulo asignado por la OMPI a

parrafo 2) dd articulo 11bis, se refieren también a esa disposicion como una norma en materia de
licencias obligatorias. Es dtamente significativo que la Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual -la entidad que administra el Convenio de Berna- haya expresado esta opinidn inequivoca
y sistemética.

15. El parafo 2) dd articulo 11bis ssmplemente no tiene nada que ver con € articulo 110(5). Ni
la historia de la negociaciéon del Convenio de Berna ni la doctrina juridica posterior apoyan la opinion
de que € parafo 2) de articulo 11bis representa un criterio para apreciar las excepciones a los
derechos exclusivos. Si e parrafo 2) del articulo 11bis hubiera permitido y regido excepciones, los
negociadores de las Conferencias de Bruselas y Estocolmo no habrian tenido absolutamente ninguna
necesidad de referirse a ese articulo en las deliberaciones sobre la doctrina de las pequefias reservas.
El parrafo 2) del articulo 11bis no se relaciona con la doctrina de las pequefias reservas y no se refiere
al ambito de aplicacion de las excepciones que esa doctrina permite.

V. EL ARTICULO 110(5) CUMPLE LOSCRITERIOSDEL ARTICULO 13

16. Pasaré ahora a referirme a la aplicabilidad del articulo 13 a las pates A y B de
articulo 110(5). Esas dos partes se aplican a diferentes obras y tienen digtinto alcance. En
consecuencia es preciso examinarlas por separado. Las dos disposiciones se aplican a determinados
casos especiades, no atentan contra la explotacion norma de la obra, y no causan un perjuicio
injustificado a los intereses legitimos del titular de los derechos.
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A. INTERPRETACION DE LOS CRITERIOS DEL ARTICULO 13

17. La interpretacion del articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC exige del Grupo Especia un
andlisis muy concentrado en los hechos. El articulo 13 tiene por objeto congtituir un mecanismo
flexible para evauar numerosas excepciones distintas en multiples contextos y regimenes juridicos
distintos. Reguiere un método de "predominio de la razon". La admisbilidad de las excepciones
conforme d articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC tiene que determinarse necesariamente caso por
caso, teniendo en cuenta todas | as circunstancias de cada situacion especial.

18. En ese andlisis, e mercado del pais que impone la excepcion tiene la maxima importancia.
Los Estados Unidos y las CE estén de acuerdo a este respecto. Ademés, si bien a los efectos del
andlisis correspondiente a articulo 13 pueden ser pertinentes tanto las pérdidas reales como las
potenciales, la clave esta en una apreciacion redista de las condiciones del mercado. Un andlisis
basado en supuestos que no son redistas y se contradicen con los hechos no es digno de crédito, es
especulativo y es fundamentalmente injusto. El Unico modo de evitar € peligro de la arbitrariedad
consiste en basar € andlisis en condiciones realistas del mercado.

B. LASPARTES A Y B SE APLICAN A CASOS DETERMINADOS Y ESPECIALES

19. Tanto la parte A como la parte B ddl articulo 110(5) representan excepciones que se aplican a
determinados casos especidles. Lo esencia de este requisito es que las excepciones estén bien
definidas y tengan aplicacion limitada. Tanto la parte A como la parte B estan suficientemente
definidas. La parte A dd articulo 110(5) estéa definida por las limitaciones referentes a equipo y la
jurisprudencia posterior. La parte B esta claramente definida en € texto lega por las limitaciones
referentes ala superficie'y al equipo.

20. Ademas, en lamedida en que € propdsito de la excepcion tiene importancia, solo se requiere
gue la excepcidn tenga un objetivo de politica concreto. El Acuerdo sobre los ADPIC no impone
ninguna limitacion respecto de los objetivos de politica que cada pais puede considerar a la luz de su
propia historia y sus prioridades naciondes, y los grupos especides deben resistirse a dar por
supuestas tales limitaciones. En este caso, ambas excepciones de los Estados Unidos estan basadas en
objetivos vdidos de politica genera publica relacionados con los beneficios sociaes del fomento de
las pequefias empresas y con la prevencion de técticas abusivas de | as sociedades recaudadoras.

C. NI LA PARTE A NI LA PARTE B DEL ARTICULO 110(5) ATENTAN CONTRA LA EXPLOTACION
NORMAL

21 Ni la parte A ni la parte B dd articulo 110(5) atentan contra la explotacién norma de las
obras. El andlisis del Grupo Especid acerca de la cuestion de la explotacion normal tiene que ser
amplio. El Acuerdo sobre los ADPIC no presenta en su texto fundamento alguno para limitar €
andlisis sobre la explotacion norma a un unico derecho exclusivo. Los efectos de una excepcion
sobre determinado derecho exclusivo son pertinentes, pero no mas que los efectos de la excepcion
sobre € conjunto de la explotacion de la obra. Cuando se consideran en su contexto, ni la parte A ni
laparte B del articulo 110(5) atentan contra la explotacion normal de las obras alas que se aplican.

22. La pate A del articulo 110(5) no atenta contra la explotacion normal, puesto que se trataba
precisamente de exonerar aquellos establecimientos que de todos modos no habrian justificado una
licencia comercial. En términos méas generales, € mercado a que se aplica @ articulo 110(5) nunca
habia sido explotado en grado considerable por las organizaciones de administracion de los derechos
de los intérpretes y gecutantes. Durante €l examen por € Congreso de la parte B del articulo 110(5),
la ASCAP y BMI propugnaron, ellos mismos, una exencién de los establecimientos de menos de
3.500 pies cuadrados (prueba documental US-16, estudio del Servicio de Investigacion del Congreso
sobre la comparacion entre € "criterio de Aiken" y d "proyecto de la ASCAP y BMI"). Ademés,
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firmaron voluntariamente un acuerdo privado con laNLBA con las mismas limitaciones de superficie;
y ofrecieron igua arreglo a la NRA. EStos actos de las organizaciones de administracion de los
derechos de los intérpretes y gecutantes constituyen una importante prueba de que la parte B del
articulo 110(5) no atenta contra la explotacion normal de las obras en € mercado de los Estados
Unidos.

D. NI LA PARTE A NI LA PARTE B DEL ARTICULO 110(5) CAUSAN UN PERJUICIO INJUSTIFICADO

23. Pasemos finalmente a ultimo elemento del criterio del articulo 13 del Acuerdo sobre
los ADPIC: € perjuicio injustificado. Los efectos econdmicos de las partes A y B del articulo 110(5)
son infimos. Ninguna de esas disposiciones causa un perjuicio injustificado a los titulares de derechos
de las CE. En redlidad, las CE no han presentado todavia ni la sombra de una prueba de que la
parte A del articulo 110(5) cause a sus titulares de derechos algin perjuicio en absoluto. Habida
cuenta de esta Situacion, nuestro andisis empirico habra de concentrarse, como € de las CE, en la
parte B del articulo 110(5).

24. En su primera comunicacion los Estados Unidos sefidaron que las cifras presentadas por
las CE no eran relevantes, y analizaron los factores que obligan a reducir esas cifras para obtener una
aproximacion razonable de las posibles pérdidas de los titulares de derechos de las CE. Las CE
respondieron con una afirmacion general de que la excepcion estaba costando millones de dolares a
sus titulares de derechos. Entonces, en su segunda comunicacion, los Estados Unidos presentaron
pruebas de refutacion para mostrar que la parte B ddl articulo 110(5) no esté costando millones a los
titulares de derechos de las CE, sino una suma insignificante. El andlisis demostrd que la pérdida
maxima de los titulares de derechos de las CE en las distribuciones efectuadas por la mayor de las
sociedades recaudadoras de los Estados Unidos, la ASCAP, como consecuencia de la exencion del
articulo 110(5), se sitda entre 294.000 y 586.000 dolares. Esto corresponde a un nivel del 1 por
ciento.

25. Los Estados Unidos han presentado a Grupo Especia las estimaciones mas precisas posibles
acerca del perjuicio econdmico causado por € articulo 110(5). Hemos utilizado informaciones
provenientes de la ASCAP, delaNRA, delaNLBA eincluso de las CE. Nuestro andisis esta basado
en lamegor informacién disponible, y tiene un fundamento firme en los hechosy en lalégica.

26. Las CE no han presentado hasta este momento ningin hecho que refutara de manera
significativa ninguna de las premisas en que se basa @ andlisis de los Estados Unidos Los Unicos
"datos’ sobre pérdidas que han presentado las CE hasta ahora consisten en una declaracion extraida de
un comunicado de prensa publicado por la ASCAPy BMI para sus propios fines. En sus respuestas a
las preguntas del Grupo Especid, las CE hacen agunas afirmaciones acerca del mercado de las
licencias musicales de Irlanda. No nos parece que Irlanda represente un mercado comparable a de los
Estados Unidos. Aun cuando lo fuera, los datos efectivos provenientes de |os Estados Unidos son, por
cierto, mas pertinentes a los efectos del asunto en discusion.

27. La tarea del Grupo Especial consiste en ponderar los hechos presentados. Debera ponderar
las pruebas detalladas presentadas por los Estados Unidos, que indican perjuicios situados en € orden
de unos pocos cientos de miles de délares, confrontadas con las aseveraciones de las CE acerca de
Irlanda. Por nuestra parte, sostenemos respetuosamente que e andlisis de los Estados Unidos es €
mas convincente, y demuestra que la cuantia de los perjuicios sufridos por las CE no es injustificada:
en realidad, es apenas mensurable.

28. Nuestro andlisis esta desarrollado en nuestra segunda comunicacion en forma muy detallada.
Con la ayuda de la prueba documenta US24 la repasaré agqui brevemente. La prueba
documental US-24 tiene dos paginas. una respecto de la ASCAP y una respecto de BMI. Hemos
preparado estas pruebas documentales como elemento auxiliar de nuestra exposicion ora, y
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observaran ustedes que la mayoria de las cifras estan redondeadas. Las cifras exactas estén citadas en
la segunda comunicacion de los Estados Unidos Para simplificar la exposicion, me referiré en
particular d andlisis sobre la ASCAP. Sin embargo, como indicamos en nuestra comunicacion, las
cifras de BMI son ain menores. BMI recauda menos ingresos anuaes y 1o hace para un porcentgje
mas bajo de titulares de derechos de las CE.

1. Punto de partida: regalias pagadas a titulares de derechos de las CE: entre 196 y
39 millones de ddlares

29. El punto de partida I6gico es |la suma total pagada por |as sociedades recaudadoras a titulares
de derechos de las CE. Al redlizar un andlisis interno de las consecuencias ddl articulo 110(5) paralos
titulares de derechos de las CE en 1998, las CE basaron sus célculos en las distribuciones redizadas
por las organizaciones estadounidenses de administracion de los derechos de los intérpretes y
g ecutantes a las sociedades recaudadoras de las CE. En 1996, esas distribuciones se situaron un poco
por debajo de 19,6 millones de dolares.”

30. Sin embargo, en su respuesta a las preguntas del Grupo Especid, las CE alegan que la
cantidad correcta es mucho mayor, y citan cifras de la ASCAP destinadas a mostrar que los titulares
de derechos de las CE recibieron de la ASCAP, por los afios 1996-98, un promedio de 39 millones de
ddlares. En vigta de la contradiccion en  método seguido por las CE, € andlisis de los Estados
Unidos se basara en un nivel situado entre 19,6 y 39 millones de délares (inea 1 de la prueba
documental US-24).

3L Ahora bien: estas cifras totales (entre 19,6 y 39 millones de dblares) representan pagos
provenientes de todos los licenciatarios, incluidos los no afectados en absoluto por la parte B del
articulo 110(5). Por lo tanto, es evidente que no representan una cantidad realista en cuanto a las
pérdidas potenciaes de los titulares de derechos de las CE. Las Unicas pérdidas son las que podian
provenir de establecimientos que cumplieran las limitaciones de superficie y de equipo y utilizaran la
radio. Por lo tanto, procederemos paso por paso a reducir la cifra total para excluir los ingresos que
no estén afectados por € articulo 110(5).

2. Reduccion a la cantidad imputable a licencias generales. entre 3,7 y 7,4 millones de
ddlares
32 Primera etapa:  deben excluirse los ingresos provenientes de emisiones de television y radio.

Ninguna disposicion de la parte B ddl articulo 110(5) se refiere a tales ingresos.  En realidad, los
derechos de licencia que pagan los organismos de radio y television son, con gran ventgja, la mayor
parte de los ingresos de la ASCAP. Los derechos de licencia provenientes de establecimientos
alcanzados por la parte B dd articulo 110(5) se consideran derechos de licencias generdes. Los
Informes Anuales de la ASCAP nos indican que los derechos por licencias generales sdlo representan
un 14 por ciento de sus ingresos totales. Esto significa un 18,9 por ciento de los ingresos nacionales
de la ASCAP. En consecuencia, como puede verse en lalinea 1 de la prueba documental, es preciso
reducir de inmediato la suma total pagada a titulares de derechos de las CE a sdlo un 18,9 por ciento
de esetotal; es decir, auna sumasituada entre 3,7 y 7,4 millones de dolares.

Z Lacifrainicial respecto de BMI se tomé del Informe de 1998 sobre Reglamentaciones de Obstaculo
al Comercio, de las CE, que indicaba que, del total de las distribuciones de BMI atitulares de derechos, que en
1996 fue de 217,3 millones de ddlares, un 5,6 por ciento se destind a sociedades recaudadoras extranjeras.
Hemos adoptado el supuesto realista de que dos terceras partes de esas distribuciones a extranjeros se pagaron a
titulares de derechos de las CE (217,3 x 0,056 x 0,67 = 8,15), y a continuacién hemos seguido los mismos
calculos que seindican respecto de la ASCAP.
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3. Deduccion correspondiente a los ingresos provenientes de licenciatarios generales que
no cumplen la definicion legal de "establecimiento”: la pérdidas de los titulares de
derechosdelas CE sesitian entre 1.850.000 y 3.690.000 dolar es

3. Segunda etapa: |a parte B del articulo 110(5) no se aplica atodas las licencias generales. La
categoria de las licencias generdes es muy amplia Se aplica, fundamentamente, a todos los
licenciatarios que no son emisoras de radio o television. La lista afabética de licenciatarios generales
de la ASCAP figura en la prueba documental US-25. Como puede verse, esta categoria comprende
las cosas més diversas. suministro de muasica de fondo, colegios y universidades, convenciones,
equipos de fatbol, misica para comunicaciones telefénicas en espera, clubes privados, parques
especializados, exposiciones comerciales, seminarios de capacitacion y competencias de tractores.
Los restaurantes figuran ciertamente incluidos en la lista; pero lo mismo ocurre con muchos otros
tipos de licenciatarios. Las regalias que pagan esos licenciatarios tienen que deducirse del andisis de
las pérdidas resultantes de la parte B del articulo 110(5).

A Al tomar en cuenta este factor, los Estados Unidos han partido del supuesto de que un 50 por
ciento de los ingresos por licencias generales corresponde a tales licenciatarios. Teniendo en cuenta
la diversidad de los licenciatarios exclusivos y la importancia de algunas de las categorias excluidas,
este porcentgje es moderado. En la segunda etapa de la prueba documenta puede apreciarse que, una
vez reducidas las pérdidas potenciaes de los titulares de derechos de las CE d 50 por ciento, €
margen resultante de las pérdidas se sitta entre 1,8 y 3,7 millones de ddlares.

4, Deduccion correspondiente a los ingresos percibidos de licenciatarios generales que no
hacen funcionar la radio: las pérdidas de los titulares de derechos de las CE se sitian
entre 560.000 y 1,13 millones de dolares

35. Pasamos ahora a la tercera etapa.  ES evidente que muchos restaurantes, bares y tiendas
minoristas no difunden musica de radio. Parala mayoria de los establecimientos, la programacién de
radio -con toda su publicidad, sus programas hablados y sus interrupciones- representa una solucion
poco atractiva. ¢Quién quiere que sus clientes oigan la publicidad de los competidores? Gran parte
de los ingresos provenientes de licenciatarios generales que constituyen establecimientos no es
imputable a la difusién de musica tomada de la radio o la television, sino a la gecucion publica de
musica proveniente de otros medios, como las cintas y discos compactos, |os conjuntos que € ecutan
en directo y los fonografos autométicos.

36. La Asociacion Naciona de Restaurantes y la NLBA estiman que € 33 por ciento y € 28 por
ciento de sus dfiliados, respectivamente, emplean la radio. Ese uso de la radio muchas veces no es
exclusivo. Muchos establecimientos que utilizan la radio a menudo difunden también musica de otras
fuentes. Tomando un promedio de estas estimaciones, aproximadamente comparables entre si, hemos
partido del supuesto de que un 30,5 por ciento de los establecimientos difunden musica de radio.

37. Es importante sefidlar que, como los establecimientos muchas veces difunden musica de mas
de una fuente, esta estimacion, segun la cua un 30,5 por ciento de los establecimientos difunden
musica de radio, no corresponde al porcentaje de ingresos por licencias imputable a la difuson de
musica de radio. Los ingresos provenientes de la misica tomada de la radio habran de ser muy
inferiores. No obstante, estamos realizando estos calculos con criterio extremadamente moderado, y
hemos supuesto, para los efectos de este andlisis, que un 30,5 por ciento de los ingresos provenientes
de licencias puede imputarse a la difuson de musica de radio. En consecuencia, las pérdidas de los
titulares de derechos de las CE causadas por la exencion dd articulo 110(5) a través de la misica de
radio deben reducirse a ese porcentge. En la linea 3 puede verse que d resultado se sSituaria
entre 500.000 y 1,1 millones de ddlares.



WT/DS160/R
Pégina 238

5. Reduccion a los ingresos provenientes de establecimientos con licencias generales que
emplean laradio y cumplen los limites de superficie del articulo 110(5): las pérdidas de
lostitulares de derechos de las CE se sitian entre 294.113 'y 586.332 ddlares

3. En la cuarta etapa efectuamos una dltima reduccion para tener en cuenta que muchos
establecimientos de servicios de comidas y bebidas y de comercio minorista que difunden musica de
radio no cumplen los limites de superficie de la parte B dd articulo 110(5). Segun las cifras
suministradas por la Asociacion Naciona de Restaurantes, un 65,5 por ciento de los restaurantes
cumplen d criterio lega referente a la superficie.  Segin las CE existen en los Estados Unidos
364.404 establecimientos de servicios de comidas y bebidas. Esto significa que unos 239.000 de ellos
cumplen € requisito legal relativo ala superficie.

39. En lo que respecta a comercio minorista, las CE han presentado un estudio encomendado por
la ASCAP tendiente a demostrar que arededor del 45 por ciento de las tiendas cumple € limite lega
de superficie. Las CE afirman también que existen en los Estados Unidos 683.783 establ ecimientos
de comercio minorista. El 45 por ciento de 684.000 es arededor de 307.000.

40. Por lo tanto, aun empleando cifras de las CE a los efectos de nuestro andlisis de hoy, nos
encontramos con unos 239.000 restaurantes exentos y 307.000 tiendas exentas. Esto hace un total de
546.000 establecimientos exentos, 10 que representa e 52,1 por ciento del total de establecimientos.
En la linea 4 hemos reducido las pérdidas que pueden sufrir los titulares de derechos de las CE a
52,1 por ciento, lo que da un resultado que se sitia entre 294.000 y 586.000 ddlares.

4. Si se sigue @ mismo andlisis en cuatro etapas aplicado a BMI, € resultado es una pobre suma
de 122.000 ddlares.
6. El método empleado por los Estados Unidos se basa en criterios moder ados

42. Como se explicd en la comunicacion de los Estados Unidos, estos célculos son moderados y,
s en ago falan, exageran la cuantia real del perjuicio econdmico de los titulares de derechos de
las CE. Entre las razones de ello figuran las siguientes:

- Los Estados Unidos han partido del supuesto de que, como un 30,5 por ciento de los
establecimientos utilizan la radio, un 30,5 por ciento de los ingresos por licencias es
imputable a ese empleo. Este porcentgje es evidentemente excesivo, teniendo en
cuenta la gran proporcion de establecimientos que difunden musica proveniente de
mas de un tipo de fuente.

- Dd mismo modo, los Estados Unidos han partido del supuesto de que € 65,5 por
ciento de los restaurantes (y € 45 por ciento de los establecimientos de comercio
minorista) que se gustan a los limites de superficie establecidos en la excepcion
representan un 65,5 por ciento (y un 45 por ciento, respectivamente) de pérdida de
ingresos. En redidad, los restaurantes y establecimientos de comercio minorista
eximidos son necesariamente establecimientos més pequefios, y es cas seguro que
representen una proporcion menor de ingresos por licencias.

- El andlisis precedente no tiene en cuenta la medidas que la ASCAP y BMI podrian
adoptar parareducir al minimo los efectos del articulo 110(5).

- De iguad modo, € andisis no tiene en cuenta los establecimientos que pueden
aprovechar € acuerdo privado concertado entre las organizaciones administradoras de
los derechos de los intérpretes o gecutantes y la NLBA.
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7. Cualquier infimo perjuicio derivado dela parte B ddl articulo 110(5) esta justificado a la
luzdelaprédicadela ASCAPy BMI en favor de una exencion de alcance cas idéntico

43, Por ultimo, a examinar S la aprobacion de la parte B del articulo 110(5) ha causado algun
perjuicio injustificado a los titulares de derechos, también resulta sumamente pertinente, una vez mas,
el acuerdo privado celebrado entre las organizaciones de administracion de derechos de los intérpretes
y gecutantes y la NLBA. Esas organizaciones convinieron voluntariamente en una exoneracion
genérica con limite de 3.500 pies cuadrados. Ofrecieron igua solucion a la NRA. Lo mas
significativo tal vez sea que, durante € examen por € Congreso de la parte B dd articulo 110(5), €
"proyecto de la ASCAP y BMI" también gird en torno de una exencion para los establecimientos
menores de 3.500 pies cuadrados. Es de presumir que la ASCAP y BMI no habrian propuesto una
exencion de 3.500 pies cuadrados s hubieran considerado que tal exencidn causaria a sus afiliados
cualquier perjuicio real.

V. CONCLUSION

44, En conclusion, € criterio aplicable para determinar la compatibilidad con e Acuerdo sobre
los ADPIC dd articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los Estados Unidos es € articulo 13
del Acuerdo sobre los ADPIC. El articulo 110(5) es una excepcion admisible respecto del derecho de
interpretacion o gecucion publica sobre la base de los criterios formulados en € articulo 13. Por lo
tanto, los Estados Unidos solicitan respetuosamente a Grupo Especid que constate que tanto la
parte A como la parte B del articulo 110(5) son compatibles con & Acuerdo sobre los ADPIC.

45, Ademés, los Estados Unidos piden que €l Grupo Especia precise sus constataciones respecto
de la parte A y respecto de la parte B del articulo 110(5) a fin de suministrar a los Miembros de
la OMC la mayor orientacién posible acerca de la interpretacion de las disposiciones del Acuerdo
sobre los ADPIC que se controvierten.
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APENDICE 2.7

OBSERVACIONES ACERCA DE LA CARTA DIRIGIDA A LA PRESIDENTA
DEL GRUPO ESPECIAL POR EL DIRECTOR GENERAL DE LA OMPI

(12 de enero de 2000)

1 Los Estados Unidos aprecian esta oportunidad de formular sus observaciones sobre los
materiales presentados a Grupo Especia por la Oficina Internaciond de la Organizacion Mundia de
la Propiedad Intelectua (OMPI). Los Estados Unidos aprecian igualmente la comunicacion del
Grupo Especia de fecha 10 de enero de 2000, acerca del plazo para formular observaciones respecto
de esos materiales.

2. En opinién de los Estados Unidos, los extensos materiades presentados por la OMPI no
plantean cuestiones que no hayan sido abordadas ya por las partes y discutidas en las dos reuniones
celebradas por e Grupo Especid sobre este asunto. Esos materides confirman, ademas, la
importancia que los negociadores del Convenio de Berna asignaron a la admisibilidad de excepciones
a los aticulos 11 y 11bis, y la existencia de la doctrina de las pequefias reservas. Véanse, por
gemplo, los Anexos X, XIlI y XIIl. Por esta razon, los Estados Unidos consideran que estos
documentos apoyan su posicion en € presente asunto.
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3.1 AUSTRALIA
3.1.1 COMUNICACION ESCRITA DE AUSTRALIA

(1° de noviembre de 1999)

EXPOSICION GENERAL

Las excepciones o limitaciones a derecho de autorizar la comunicacion publica de
obras radiodifundidas amparadas por € derecho de autor, conforme a Acuerdo sobre
los ADPIC, deben estar en conformidad con:

las condiciones generales estipuladas en € articulo 13 del Acuerdo sobre
losADPIC; y

las condiciones especificas estipuladas en e articulo 11bis del Convenio de
Berna, incorporado en e Acuerdo sobre los ADPIC,

en forma coherente con los objetivos y principios generales del Acuerdo sobre
los ADPIC, en particular su articulo 7.

Seria Util aclarar la relacion existente entre e Acuerdo sobre los ADPIC vy €
Convenio de Berna en cuanto se aplican en particular a este derecho:

entre d articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC y € parafo 2) de
articulo 11bis del Convenio de Berna no existe ninguna relacion de orden
jerérquico, pero la segunda de esas disposiciones ofrece una orientacion mas
directa respecto del presente asunto;

cualquier excepcion o limitacion debe gjustarse todavia a cada una de esas
dos disposiciones;

este derecho debe considerarse en forma diferente de otros derechos -como €l
derecho genera de reproduccién- a la luz de la orientacion especifica que
ofrece e pérrafo 2) del articulo 11bis del Convenio de Berna;

el parrafo 2) dd articulo 11bis especifica que las condiciones impuestas a este
derecho en ningin caso pueden perjudicar € derecho del autor a una
remuneracion equitativa.

Los antecedentes diplométicos del Convenio de Berna ofrecen una orientacion
complementaria sobre la forma en que deben interpretarse las "condiciones’
admisibles con arreglo a péarrafo 2) del articulo 11bis del Convenio de Berna:

se hizo fuerte hincapié en e derecho a una remuneracion equitativa;

las Unicas excepciones tomadas en cuenta fueron aparentemente las
"pegueiias reservas' relativas a uso de la obra en un entorno privado o en
relacion con objetivos de interés publico, como los contextos docente o
religioso.
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La aplicacion coherente de estas dos disposiciones a derecho de comunicacion
publica de obras radiodifundidas debe suponer que se asigne su debida importancia a
parrafo 2) del articulo 11bis del Convenio de Berna:

en consecuencia, € criterio fijado por e articulo 13 del Acuerdo sobre
los ADPIC, d aplicarse a este derecho, debe matizarse por € requisito
especifico de una remuneracion equitativa;

e parafo 2) dd articulo 11bis, a fijar condiciones para € gercicio de este
derecho y establecer una norma minima de remuneracion equitativa,
prescribe una forma de equilibrar los derechos y las obligaciones y fijar las
excepciones y limitaciones que representa un caso concreto del equilibrio
general de intereses estipulado en € articulo 7 del Acuerdo sobre los ADPIC
y expresado también en € articulo 13;

el parafo 2) del articulo 9 del Convenio de Berna, por € contrario, solo tiene
una pertinencia limitada e indirecta para la determinacion del acance de las
excepciones y limitaciones admisibles de este derecho.

La remuneracion equitativa, en relacion con € derecho de comunicacion publica de
obras radiodifundidas, debe suponer e reconocimiento de cuaquier beneficio
comercial concreto que se procure obtener mediante la comunicacién publica
efectuada con fines comerciales:

el hecho de circunscribir este derecho a una facultad de percibir
remuneracion equitativa representa una restriccion significativa del gercicio,
excluye la facultad de prohibir la comunicacion publica y de pretender una
remuneracion desproporcionada, y permite que se lo aplique mediante
licencias obligatorias;

la remuneracion equitativa, en este contexto, mantiene & equilibrio de
derechos y de objetivos que requiere @ articulo 7 del Acuerdo sobre
los ADPIC;

también aclara la naturaleza del "perjuicio injustificado” en la aplicacion del
articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC a derecho de comunicacién publica
de obras radiodifundidas.
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I CUESTIONES DE POLITICA GENERAL

1.1 Histéricamente, en & plano nacional, € derecho de autor y los derechos conexos se
desarrollaron, fueron aplicados y fueron objeto de limitaciones y excepciones con € objetivo general
de atender € interés publico mediante € establecimiento de derechos privados eficaces y adecuados.
El Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con €
Comercio, de la OMC ("Acuerdo sobre los ADPIC") formula este equilibrio, que ya estaba presente
en las normas sobre derecho de autor establecidas en € Convenio de Berna para la Proteccion de las
Obras Literarias y Artisticas ("Convenio de Berna")*, lo establece en forma explicita en un contexto
de comercio internacional, y obliga a los Miembros de la OMC a observarlo en diversos aspectos
concretos en su aplicacion de la legidacion sobre propiedad intelectual. El Acuerdo sobre los ADPIC
estd basado en € entendimiento de que las perturbaciones de ese equilibrio generan distorsiones y
trabas a comercio y otras formas de perjuicio de intereses |egitimos.

1.2 En consecuencia, se afirma en e Acuerdo sobre los ADPIC que "é equilibrio de derechos 'y
obligaciones' es un objetivo clave de "la proteccion y la observancia de los derechos de propiedad
intelectua” (articulo 7), y se establecen excepciones y limitaciones impuestas a los derechos de
propiedad intelectua, incluidos € derecho de autor y los derechos conexos (articulo 13). Cualquier
excepcion a marco basico establecido por € Acuerdo sobre los ADPIC debe estar encaminada a
apoyar ese equilibrio de beneficio reciproco, y también debe estar en consonancia con las
disposiciones especificas del Acuerdo (incluidas las normas de otros instrumentos incorporadas por
referenciaen e Acuerdo sobre los ADPIC).

1.3 El presente asunto se refiere a una exencion del requisito de pagar regalias alos compositores
musicales y autores de canciones por la difusén de sus composiciones transmitidas por radio y
television, en ciertos lugares publicos, excepciones ad derecho de comunicacion a publico de obras
radiodifundidas amparadas por € derecho de autor, derecho que en € Convenio de Berna fue
distinguido claramente del derecho de radiodifusién en si mismo. Sobre la base de las dos primeras
comunicaciones, no parece existir controversia acerca del alcance inicial de los derechos, y € asunto
se refiere mas a alcance legitimo de ciertas excepciones legales a ese derecho: por o tanto, tiene
menos que ver con la naturaleza intrinseca del derecho que con la medida en que es posible limitarlo o
restringirlo, con referencia a las cuestiones de la explotacién norma de las obras amparadas por €
derecho de autor, € perjuicio injustificado a los intereses de los titulares de derechos, y € derecho de
éstos a una remuneracion equitativa

14 El asunto, por lo tanto, plantea cuestiones referentes a la relacion reciproca entre derechos de
propiedad intelectual privados y objetivos més amplios de politica genera publica, la forma en que
los objetivos generales del Acuerdo sobre los ADPIC deben reflgjarse en los regimenes nacionaes
sobre la propiedad intelectual, y la forma en que determinadas disposiciones fundamentales deben
aplicarse en cada jurisdiccion. Como € asunto se refiere a disposiciones claves del Convenio de
Berna, también plantea la cuestién de la forma en que deben tenerse en cuenta los antecedentes
diplomédticos e interpretativos de las respectivas disposiciones de ese Convenio a interpretar
obligaciones derivadas del Acuerdo sobre los ADPIC.

15 El Informe Genera de la Conferencia de Roma, a andlizar la introduccion del nuevo derecho
de comunicacion a publico mediante la radiodifuson (el "resultado més importante” de esa
Conferencia®), sefida que e texto adoptado por la Conferencia "tiene las caracteristicas de una

1 En esta comunicacién, por razones de conveniencia y concision, se citardan en general las
disposiciones del Acuerdo sobre los ADPIC con expresiones como "ADPIC 13" en lugar de "el articulo 13 del
Acuerdo sobre los ADPIC", y las del Convenio de Berna como "Berna 11bis.2)" en lugar de "el parrafo 2) del
articulo 11bis del Convenio de Berna'.

2 Proceedings of the Conference Convened at Rome, BIRPI, Berna, 1929, pagina 210.
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transaccion entre dos tendencias contrapuestas’:  |la tendencia a "asimilar totalmente € derecho de
radiodifusion en los demés derechos exclusivos ddl autor”, y la de considerar ese derecho "como
objeto de intervencion de las autoridades publicas para proteger intereses culturales y sociaes
vinculados con esta forma nueva 'y especid de difusion popular de obras intelectuales, especiamente
obras musicales'.® Hay aqui un caso claro del "equilibrio de intereses’ sefialado en ADPIC 7, que se
refiere especificamente al derecho que se discute en € presente asunto. El Informe del Subcomité de
Radiodifusién, en Roma, observé que esa disposiciéon concilia "el interés publico general del Estado
con los intereses de los autores™, donde e interés piblico que se contemplaba consistia en los usos
que eraposible dar a nuevo medio de la radiodifusion para la divulgacion de obras culturales.

1.6 Laintervencion de Australia como tercero en este asunto corresponde:

a un interés comercial inmediato de asegurar que los compositores y autores de
canciones australianos puedan obtener una remuneracion equitativa por la
comunicacion publica de sus obras musicales radiodifundidas en € importante
mercado de los Estados Unidos®; 'y

a la necesidad de preservar la integridad de las normas referentes a los derechos de
propiedad intelectual relacionados con € comercio: es decir, asegurar que e Acuerdo
sobre los ADPIC (y, en este caso, en particular, las disposiciones del Convenio de
Berna incorporadas en é) se interpreten y apliquen en las leyes nacionaes en forma
gue garantice el pleno respeto de las normas comunes, manteniendo a mismo tiempo
un acance legitimo para las excepciones a los derechos de propiedad intelectua
fundadas en la politica generad publica, de modo que preserve e equilibrio de
intereses consagrado en e Acuerdo sobre los ADPIC y promueva sus objetivos.

En consecuencia, la actitud de Australia esté regida por la preocupacion por asegurar que no se
produzca ninglin desmedro injustificado de los intereses legitimos de los titulares de derecho de autor,
incluido € derecho a una remuneracion equitativa cuando se encuentra establecido expresamente; y
que los gobiernos dispongan de suficiente latitud para mantener € equilibrio de derechos y
obligaciones en que se apoya € sistema, poniendo en préactica a la vez cabamente las obligaciones
concretas derivadas ddl Acuerdo sobre los ADPIC.

1.7 En junio de 1998, la Subcomision Permanente de Asuntos Legaes y Congtitucionaes de la
Camara de Representantes de Australia presentd un informe sobre los derechos de interpretacion o
gjecucion publicay radiodifusion en relacion con las pequefias empresas.®  Un problema fundamental
gue la Comision examino es € de las obligaciones juridicas internacionales referentes a los derechos
de interpretacion o gecucion publicay radiodifusién establecidos en € Acuerdo sobre los ADPIC Yy €
Convenio de Berna. Como agunos aspectos de este trabajo de la Comision pueden ser de utilidad en
las actuales deliberaciones del Grupo Especia, se adjunta una sinopsis de ese informe (Anexo A).
Australia sigue haciendo gran hincapié en la permanente coherencia de su propio régimen interno en
materia de propiedad intelectual con sus obligaciones internacionales, y acoge con satisfaccion la
oportunidad que este asunto ofrece para aclarar y confirmar las obligaciones que se aplican a derecho
de comunicacion publica de obras radiodifundidas.

3 Loc. cit.

* Op. cit., pAgina 184.

® Seglin una estimacion empresarial, las pérdidas anuales potenciales derivadas de la introduccion del
articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los Estados Unidos excederian de un millén de dolares
australianos, suma que probablemente aumente en vista de las tendencias actual es del mercado.

® Don't Stop the Music!, http://www.aph.gov.au/house/committee/l aca/l nquiryincopy.htm.
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. CUESTIONES JURIDICAS

21 El problema planteado ante el Grupo Especia consiste en determinar S la reciente enmienda
dd articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los Estados Unidos supone o no una infraccion
de ADPIC 9.1, que obliga a los Miembros de la OMC a observar los articulos 1 a 21 (con excepcion
del articulo tis) y € Anexo dd Convenio de Berna. Esta obligacion puede resultar afectada
por ADPIC 13, que fija un marco dentro del cua deben circunscribirse las limitaciones y excepciones
a derecho de autor y los derechos conexos establecidas por € Acuerdo sobre los ADPIC. Esta
comunicacion presenta un método para tratar los problemas juridicos de este asunto en forma que
preserve al mismo tiempo los intereses legitimos de los titulares de derecho de autor y € interés
publico, y mantenga asmismo la integridad del sistema compuesto que forman € Acuerdo sobre
los ADPIC y & Convenio de Berna. Teniendo en cuenta que se trata del primer asunto presentado
al OSD de la OMC en que se consideran disposiciones de fondo del Acuerdo sobre los ADPIC sobre
derecho de autor, y en particular las vinculaciones entre determinadas disposiciones del Convenio de
Berna y disposiciones més amplias del Acuerdo sobre los ADPIC, en la presente comunicacion se
formularan algunas consideraciones sobre aspectos interpretativos.

Alcance y objetivo dd articulo 11bis del Convenio de Berna: & derecho de comunicacion
publica de obrasradiodifundidas y las condiciones impuestas a ese der echo

2.2 El articulo 110(5) establece que determinadas formas de comunicacion a publico de obras
radiodifundidas no congtituirén infraccién del derecho de autor. Esto crea una clara excepcion a
derecho establecido conforme a Berna 11bis.1), que otorga a los autores de obras literarias y artisticas
(incluidas las obras musicales) e derecho exclusivo de autorizar, entre otras cosas, "la comunicacion
publica mediante atavoz o mediante cualquier otro instrumento andogo transmisor de signos, de
sonidos o de imégenes de la obra radiodifundida’.” Esto queda sujeto a la disposicion del parrafo 2)
del articulo 11bis, conforme a la cua "corresponde a las legidaciones de los paises de la Union [de
Berna] establecer las condiciones para el gercicio de [esos] derechos ... [Estas condiciones] no podran
en ningun caso atentar a derecho moral del autor, ni a derecho que le corresponda para obtener una
remuneracion equitativa, fijada, en defecto de acuerdo amistoso, por la autoridad competente”’. Esta
Ultima disposicion lleva € titulo, destinado a facilitar la consulta, de "Licencias obligatorias’. El
contexto de Berna 11bis.2) sugiere que tiene por objeto, en particular, garantizar que las disposiciones
sobre regimenes de licencias obligatorias de obras radiodifundidas no priven a titular de derechos de
una remuneracion equitativa. Esta intencion particular quedd confirmada en la Conferencia de
Estocolmo. Ademas, € acance de Berna 11bis puede resultar afectado por las Ilamadas "pequefias
reservas’, que se andizaran més adelante (a partir del parrafo 3.4), constan en la historia de su
negociacion.

Alcancey objetivo del articulo 13 del Acuerdo sobrelos ADPIC: laslimitaciones generalesy las
excepciones impuestas al derecho de autor

2.3 ADPIC 13 comprende las limitaciones y excepciones impuestas a derechos exclusivos
correspondientes a las obras amparadas por € derecho de autor en general. Su objetivo inmediato es
"circunscribir® esas limitaciones o excepciones. Presenta algunas diferencias importantes en
comparacion con disposiciones paradelas referentes a las marcas de féorica o de comercio
(articulo 17), los dibujos y modelos industriales (parrafo 2 del articulo 26) y las patentes (articulo 30),
gue solo abarcan las excepciones, y no las limitaciones, a los derechos exclusivos. La necesidad de
circunscribir las limitaciones en ADPIC 13, ademés de las excepciones, puede ser una consecuencia
de la diferente naturaleza del derecho de autor en comparacién con los derechos de propiedad
industrial, que supone una gama méas amplia de utilizaciones no comerciales legitimas de materiales

" También es pertinente Berna 11, en cuanto abarca cualquier comunicacion publica de la obra; pero
Berna 11bis ofrece una orientacién mas especificaen el contexto controvertido en este asunto.
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amparados por e derecho de autor, y a la utilizacion generalizada de regimenes de licencias
obligatorias y mecanicas para la explotacion de esas obras. Tales medidas limitan € funcionamiento
del derecho sin que necesariamente creen excepciones. ADPIC 13 reconoce la necesidad de
reglamentar la forma en que funcionan las restricciones legales de esos derechos a fin de mantener e
adecuado equilibrio de intereses.

24 El concepto de "limitacion”, en contraste con € de "excepcidn”, se gjusta a la aplicacion de
Berna 11bis2), que fija restricciones a las "condiciones’ que pueden establecer las legidaciones
nacionales para el gercicio de los derechos concretos establecidos en Berna 11bis.1).

Lasobligacionesdel Convenio de Berna en e contexto del Acuerdo sobrelosADPIC

25 ¢De qué modo y en qué medida se aplican dentro del Acuerdo sobre los ADPIC a las
disposiciones del Convenio de Berna los antecedentes y los materiaes interpretativos acumulados
acerca del Convenio, cuando se los examina en & marco del ESD de laOMC? Este punto no ha sido
planteado concretamente por ninguna de las partes, pero estaimplicito en la utilizacion que se hace en
las dos primeras comunicaciones de materiales de antecedentes acerca del Convenio de Berna. Para
la interpretacion de las disposiciones controvertidas, la comunicacion de las CE se ha apoyado en la
historia diplomética del Convenio de Berna; la comunicacion de los Estados Unidos (parrafo 22) se
refiere d objetivo del Acuerdo sobre los ADPIC (articulo 7), invoca trabgjos doctrinarios sobre
Berna 9.2) en su dilucidacion detallada de ADPIC 13, e invoca la doctrina de las " pequefias reservas'
del Convenio de Berna, que no es una disposicion especifica del Convenio, sino que quedd
establecida en conferencias diplométicas relativas a él (parrafo 18).

2.6 A primera vista, las disposiciones del Convenio de Berna que se discuten deberian apreciarse
como obligaciones surgidas por efecto del Acuerdo sobre los ADPIC, y no como obligaciones
derivadas del Convenio de Berna en si mismo. El Acuerdo sobre los ADPIC obliga a los Miembros
de la OMC respecto de ciertas disposiciones de un instrumento internaciona independiente, €
Convenio de Berna. ADPIC 2.2 dispone que € Acuerdo no va en detrimento de las obligaciones
existentes en virtud del Convenio de Berna: esto sugiere que cuaquier derecho o excepcion permitido
por e Acuerdo sobre los ADPIC debe ser compatible con € Convenio de Berna en si mismo. El
Acuerdo sobre los ADPIC fue negociado en e contexto de un entendimiento sobre € alcance de las
disposiciones del Convenio de Berna; 'y aunque no existe necesariamente una vinculacion directa con
los antecedentes interpretativos de este Ultimo, no cabe duda de que las negociaciones del Convenio
de Berna forman parte del derecho internacional consuetudinario en esta materia  Ademas, la
inclusién en € Acuerdo sobre los ADPIC de disposiciones del Convenio de Bernaindica que € objeto
y € propésito del Acuerdo sobre los ADPIC se extienden a la promocién de una aplicacién completa
y eficaz de esas disposiciones.

2.7 Audtrdia entiende que tanto los antecedentes interpretativos del Convenio de Berna como los
objetivos especificos del Acuerdo sobre los ADPIC son pertinentes a los efectos de la aplicacion de
las disposiciones en que ambos tratados se superponen, mientras no exista ninguna contradiccién
entre lo uno y lo otro. Existen, en efecto, algunos casos en que los antecedentes del Convenio de
Berna contribuyen a dilucidar la forma en que se equilibran los intereses en & Acuerdo sobre
los ADPIC. Al tratar los compleos problemas que estan en juego en este asunto, seria Gtil formular
mas precisamente el modo en que debe funcionar esa vinculacion.

El parrafo 2) de articulo 11lbis de Convenio de Berna y € articulo 13 del Acuerdo sobre
los ADPIC: conciliacion de las disposiciones gener ales con las especificas

2.8 Existen motivos juridicos y de politica que hacen imperioso mantener la coherencia entre
Berna 11bisy ADPIC 13 cuando se aplican a un mismo derecho. Esta cuestién no ha sido planteada
expresamente por ninguna de las partes, pero esta implicita en las interpretaciones que realizan en sus
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comunicaciones. Existe necesidad de claridad y coherencia en la aplicacion, sobre todo teniendo en
cuenta que las disposiciones de uno y otro tratado que se superponen no han sido examinadas antes en
el contexto del ESD delaOMC.

2.9 La primera cuestion se refiere a su ambito de aplicacion respectivo:  ¢esta Berna 11bis.2)
abarcado en ADPIC 13, o tienen ambos la misma extensién respecto de las obras radiodifundas? Un
comentario de la OMPI sobre la relacién entre ADPIC 13 y las excepciones y limitaciones del
Convenio de Berna sefialalo siguiente:

Ninguna de las limitaciones y excepciones que permite e Convenio de Berna deberia,
S se aplican debidamente, atentar a la explotacion normal de la obra y ninguna de
ellas deberia, s se aplican correctamente, causar un perjuicio injustificado a los
intereses legitimos del titular del derecho. De esta manera, en genera y
normamente, no hay conflicto entre e Convenio de Berna y e Acuerdo sobre
los ADPIC en lo relativo a excepciones y limitaciones alos derechos exclusivos.?

210 Esto sugiere que no tiene por qué existir ninguna contradiccion fundamental, y que todas las
limitaciones y excepciones ya autorizadas con arreglo al Convenio de Berna también cumplirian
ADPIC 13; pero esto no significa que las excepciones o limitaciones ("condiciones') admitidas por
uno tengan igual extension que las admitidas por € otro. Ricketson® ha sugerido que ADPIC 13 tiene
un alcance mas amplio que las excepciones especificas admitidas por € Convenio de Berna. Sin
embargo, aun cuando una excepcion a derecho de comunicacion publica de obras radiodifundidas se
considerase compatible con ADPIC 13, seguiria aplicandose la disposicion mas especifica de
Berna 11bis.2), que mantendria la exigencia de una remuneracion equitativa. En efecto: esto afiadiria
un paso més a criterio "de tres puntos' del articulo 13 a aplicarselo a la comunicacion publica de
obras radiodifundidas, o bien determinaria mas precisamente la forma de aplicacion de ese criterio en
este contexto.

211 No existe ningun orden jerarquico entre ADPIC 13 y Berna 11bis2). En € contexto de la
concertacion del Acuerdo sobre los ADPIC, ambas disposiciones fueron adoptadas a la vez y surten
efectos simultaneos como obligaciones del Acuerdo. Sin embargo, las comunicaciones presentadas al
Grupo Especial no se han referido hasta ahora a Berna 11bis.2), y la atencién parece concentrada
Unicamente en ADPIC 13.*°

212 Ademés, ADPIC 13, como disposicion de carécter general, no puede predominar sobre
Berna 11bis.2), que es més especifico; es mas probable que la segunda disposicion indique la forma
en gue las partes consideraban que se aplicaria @ principio general en esas circunstancias, y no existe
ningun elemento de prueba que indique € proposito de que lo genera prevaleciera sobre o particular
en este caso concreto; en consecuencia, la disposicion especia debe prevalecer en caso de cuaquier
duda. Este principio juridico -generalia specialibus non derogant- esta firmemente establecido en €
common lawy encuentra apoyo en e contexto internaciona.** Ademés, ADPIC 13 dispone que las
limitaciones y excepciones deben circunscribirse en determinada forma:  esto no excluye otras
restricciones, mas precisas, basadas en disposiciones especiales del Convenio de Berna. Como las dos
disposiciones son igualmente obligatorias para los Miembros de la OMC, y pueden interpretarse sin

8 Implicaciones del Acuerdo sobre los ADPIC en los tratados administrados por la OMPI, Ginebra
(1996), pagina 24.

9 Ricketson, Staniforth, The Law of Intellectual Property, LBC, Sydney, 1999, 16.560.

10 véase, por jemplo, el parrafo 17 de la primera comunicacién de los Estados Unidos.

M |La norma en que se apoya el principio generalia specialibus non derogant es el articulo 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, que se considera en general una formulacién completa de las
fuentes del derecho internacional. El apartado c) de su péarrafo 1 indica que constituyen una fuente valida de
derecho internacional "los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas'.
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contradiccion entre ellas, las excepciones o limitaciones impuestas a derecho de interpretacion o
g ecucion publica de obras radiodifundidas deben cumplir tanto ADPIC 13 como Berna 11bis.2).

213 La incorporacion de Berna 1lbis establece este derecho en e marco del Acuerdo sobre
los ADPIC; de dllo se desprende que cualquier disposicion que permita limitaciones de ese derecho
(como Berna 11bis2)) también cuenta para determinar las obligaciones correspondientes en € marco
dd Acuerdo sobre los ADPIC. El Informe Generd de la Conferencia ge Brusdas indica que

Berna 11bis.1), "con sus tres puntos separados, es inseparable del parrafo 2)".

214 Audralia entiende que € criterio preferible seria reconocer que Berna 11bis.2) influye sobre
la aplicacion de ADPIC 13 a los derechos establecidos en Berna 11bis (pero no en su aplicacion a
otros derechos). Esto fomentaria la coherencia de interpretacion entre las disposiciones
fundamentales del Acuerdo sobre los ADPIC y las del Convenio de Berna incorporadas en el
Acuerdo. Berna 11bis.2) ofrece la orientacion més clara'y de mayor peso juridico sobre la forma en
gue las limitaciones y excepciones aceptables con arreglo a ADPIC 13 deben aplicarse a derecho de
comunicacion publica de obras radiodifundidas;, a mismo tiempo, establece un criterio directo sobre
la compatibilidad con € Acuerdo sobre los ADPIC de cualquier excepcion o limitacion impuesta a ese
derecho.

1. ANALISISDEL ARTICULO 11BISDEL CONVENIO DE BERNA

Alcance de las limitaciones especificas del articulo 11bis del Convenio de Berna: antecedentes
inter pretativos

31 El derecho de comunicacion publica de obras radiodifundidas quedd incorporado en €
Convenio de Berna en la Conferencia de Brusdlas (1948) sin ninguna oposicion significativa'®,
confirmando la existencia de un derecho independiente ademas del propio derecho de radiodifusion.

Al autorizar esta modalidad de explotacion de su obra € autor solo tiene presentes a
los usuarios directos, es decir, los proveedores de aparatos receptores que captan las
emisiones individualmente o en un &mbito privado o familiar. A partir dd momento
en que se efectlia esta captacion para destinarla todavia a un auditorio mas vasto
(a veces con fines de lucro), es una nueva fraccién del pablico receptor la que puede
beneficiarse de la escucha [0 de la vision] de la obra, con lo cud la comunicacion de
la emision a través de dtavoz (o instrumento anaogo) no congtituye ya la smple
recepcion de la emision misma, sSino un acto independiente mediante e cual la obra
emitida es comunicada a un publico nuevo. Y esta recepcion publica da lugar d
derecho exclusivo de autorizacion, que corresponde al autor.™*

3.2 La Conferencia de Bruselas examin las limitaciones que las legidaciones nacionaes podrian
imponer a este derecho, lo que llevé ala adopcion del parrafo 2) del articulo 11bis. Tres delegaciones
habian presentado propuestas sobre la redaccion, tendientes a aclarar que e derecho no se aplicaba
cuando la comunicacién a publico no se efectuara en un contexto comercia, tuviera lugar en un
ambito familiar o doméstico, o se realizara en un medio escolar o académico.”™ Esas propuestas
fueron retiradas entendiéndose que tales reservas podrian tener cabida en € proyecto de texto del
parafo 2) del articulo 11bis, pero con sujecion ad entendimiento, en € informe del Subcomité de

12 Records of the Conference Convened in Brussels, citado en Berne Centenary Convention, OMPI,
Ginebra, 1986, pagina 181.

13 Ricketson, Staniforth (1987), The Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic
Works: 1886-1986, Londres, Eastern Press, Ltd., pagina 453.

14 OMPI, Guia del Convenio de Berna, parrafo 11bis.12.

15 Records of the Conference Convened in Brussels, BIRPI, Berna, 1951: propuesta de |os Paises Bajos
(pagina 279; propuesta de Monaco (pagina278); y propuesta de Hungria (pagina 278).
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Radiodifusion, de que € gercicio de esa prerrogativa "en ningln caso perjudicara al derecho ... del
autor de recibir una remuneracién equitativa’.

3.3 En cuanto estos elementos of recen orientacion sobre la indole de las obligaciones del Acuerdo
sobre los ADPIC (y del Convenio de Berna incorporadas en € Acuerdo sobre los ADPIC), resulta
claro que no se contemplé ninguna excepcion que permitiera la comunicacion publica de obras
radiodifundidas procurando objetivos comerciales sin la posibilidad de obtener una remuneracion
equitativa. En & Informe Genera de la Conferencia de Bruselas se mencionan "excepciones gratuitas
establecidas con fines religiosos, patridticos o culturales™ en reacion con las condiciones
admisibles. La Conferencia de Estocolmo'’ aclard que esta disposicion se referia a "las licencias
obligatorias que las |egidaciones nacionales pueden imponer, con sujecion a una justa remuneracion”.
La disposicién no parece alcanzar a una verdadera extincion del derecho en casos en que pudiera
esperarse una remuneracion equitativa. Como sefida Ricketson, "la facultad de imponer condiciones
a gercicio de los derechos establecidos en e parrafo 1) del articulo 11bis no lleva consigo la facultad

de cancelar esos derechos’.*®

Laspequefiasreservasen € articulo 11bisdel Convenio de Berna

34 Como la primera comunicacion de ambas partes se refiere a las "pequefias reservas' con
arreglo a Convenio de Berna™, puede resultar (til aclarar la forma en que tales "reservas' se
aplicarian en & contexto del Acuerdo sobre los ADPIC. La cuestion de las pequefias reservas se
planted por primera vez en relacion con Berna 11 (derecho de representacion o gjecucion publica).
Durante la Conferencia de Brusdlas (1948) se propuso insertar una disposicion general en € Convenio
de Bernaen virtud de la cua los Estados Partes podrian mantener peguefias reservas que ya existieran
en sus leyes nacionaes (por gemplo, ceremonias religiosas y gecuciones por bandas militares en
celebraciones publicas). Los redactores de la Revision de Bruselas rechazaron esta propuesta
fundandose en que la adopcidn de una disposicion generd de esa indole dentaria a las naciones que
no habian reconocido tales excepciones a incorporarlas en su legidacion.”® Se convino en que, en
lugar de tratar esta cuestion en € propio Convenio, se la trataria en @ Informe General de la reunién,
en los siguientes términos:

Se ha encomendado a vuestro Relator General que mencionara expresamente la
posibilidad con que cuentan las legidaciones naciondes de establecer lo que
comunmente se denomina pequefias reservas. Los delegados de Noruega, Suecia,
Dinamarca y Finlandia, € delegado de Suiza y e deegado de Hungria han
mencionado estas excepciones limitadas que se permiten para ceremonias religiosas,
bandas militares y las necesidades de la ensefianza de nifios y adultos. Taes medidas
excepcionaes se aplican alos articulos 11bis, 11ter, 13 y 14. Comprenderan ustedes
gue estas referencias sOlo se eshozan agqui escuetamente a fin de no perjudicar los
principios del derecho.?

La Ultima oracién destaca € caracter de minimis de los tipos de excepciones que podrian quedar
comprendidas en |la doctrina de |as pequefias reservas respecto de este derecho.

18 Records of the Conference Convened in Brussels, citando en Berne Centenary Convention, OMPI,
Ginebra, 1986, pagina 181.

17 Records of the Stockholm Conference, OMPI, Ginebra, 1971, Informe de la Comisién Principal |,
pagina 1.167.

18 Ricketson (1987), pagina 525.

19 Comunicacién de la UE, parrafo 73; comunicacién de los Estados Unidos, parrafo 18.

20 Ricketson (1987), pagina 533.

%1 The Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works from 1886-1996, OMPI,
Ginebra, 1986, pagina 181.
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35 En la Conferencia de Estocolmo (1967) se reconocié de nuevo ae las disposiciones del
Convenio de Berna no impedian que los Estados Partes mantuviesen en sus legidaciones respectivas
ciertas excepciones ya existentes, sobre la base de que constituyeran pequefias reservas®  Los paises
nordicos propusieron insertar en e Informe Genera una oracion indicando que la posibilidad
establecida en € Informe Generd de la Conferencia de Bruselas para € establecimiento de pequefias
reservas conservaba su validez. En consecuencia, las actas de la Conferencia de Estocolmo dicen asi:

En d Informe Genera de la Conferencia de Bruselas se encomend6 a Relator que se
refiriese expresamente, en relacion con € articulo 11, ala posibilidad de lo que se ha
convenido en denominar "pequefias reservas’ de la legidacion nacional. Algunos
delegados habian mencionado las excepciones permitidas respecto de ceremonias
religiosas, gecuciones musicaes por bandas militares y las necesidades de la
ensefianza y la popularizecion. Las excepciones se aplican también a los
articulos 11bis, 11ter, 13y 14. El Relator concluyd expresando que esas referencias
se hacian escuetamente sin invalidar € principio del derecho.

Al parecer, no fue propésito del Comité impedir que los Estados mantuvieran en su
legidacion naciona disposiciones basadas en la declaracion que figura en € Informe
General de la Conferencia de Bruselas?®

3.6 Tanto la Conferencia de Bruselas como la de Estocolmo consideraron que la doctrina de las
pequefias reservas se aplicaba a articulo 11bis entre otras disposiciones. La naturaleza juridica de las
pequefias reservas no esta totalmente clara:  ¢son, estrictamente, "reservas' a la aplicacion del tratado
por los paises que las formulan, o son interpretaciones implicitas del texto del tratado? Teniendo en
cuenta que & Acuerdo sobre los ADPIC no permite reservas formales (articulo 72), es posible
gue ADPIC 13 hayatenido por objeto establecer e mismo grado de latitud que esas pequefias reservas
permitian con arreglo a Convenio de Berna; de lo contrario, podria considerarse que las pequefias
reservas ilustran sobre la interpretacion préactica de Berna 11bis.2). Por gemplo, podria considerarse
gue un uso "reservado” es aguel por € cua se entiende que la remuneracion equitativa es nula:
teniendo en cuenta su naturaleza no comercial y su anbito privado o € uso en relacion con un interés
publico comun, podria considerarse que no es equitativo e cobro por tales comunicaciones.

La" remuneracion equitativa" del parrafo 2) ddl articulo 11bis

3.7 El articulo 11bis.2) dispone que, cuaesquiera que sean las condiciones impuestas a gercicio
del derecho de comunicacion publica de obras radiodifundidas, "en ningin caso" pueden dgar de
preservarse dos derechos claros. los derechos morales (que parecen no aplicarse en € contexto del
Acuerdo sobre los ADPIC, debido a su excluson de ADPIC 9.1) y € derecho de obtener una
remuneracion equitativa.  Ninguna de las primeras comunicaciones se refiere directamente a la
cuestion de la remuneracion equitativa. ESto merece examinarse, en primer lugar porque las
excepciones y limitaciones a derecho de comunicacion publica de obras radiodifundidas tienen que
evaluarse conforme a parafo 2) del articulo 11bis y, en segundo lugar, porque ese parafo debe
informar la aplicacién de ADPIC 13 a ese derecho.

3.8 La naturaeza independiente de la comunicacion publica de una obra radiodifundida crea la
expectativa de una retribucion independiente para @ creador de la obra. Esto quedd resumido en una
comunicacion a la reciente investigacion parlamentaria de Australia en los siguientes términos:

%2 Guia del Convenio de Berna, OMPI, Ginebra, 1978, pagina 76.
23 Records of the I ntellectual Property Conference of Stockholm OMPI, Ginebra, 1971, pagina 1.166.
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[laley reconoce] que e beneficio tiene dos niveles. La emisora de radio obtiene un
beneficio de la radiodifusion dirigida a los hogares de las personas. S aguien, en €
punto de recepcion, opta por obtener un segundo beneficio comercia difundiendo la
musica utilizando la recepcion, entonces se trata de un acto que deberia generar
aguna utilidad para el autor o compositor.®*

De dlli que € concepto de "remuneracion equitativa' debe estar orientado por esta expectativa de una
retribucién independiente. En & mismo informe se sefidlaba lo siguiente:

Muchos compositores han hecho hincapié en la importancia de las regalias que
percibian por interpretacion o gjecucion publica para permitirles seguir componiendo
mulsica. ... Seinsistia en que € vaor de las regalias no residia Unicamente en su
cuantia, sino también en la nocién de que los autores estaban recibiendo alguna clase
de retribucion econémica por su obra. En muchos casos, € principio de laretribucion
se consideraba tan importante como & dinero.*

3.9 Teniendo en cuenta la clara orientacion de Berna 11bis?2), la remuneracion equitativa, ya sea
por acuerdo mutuo o mediante determinacion por la autoridad competente, es necesaria para la
comunicaciéon publica de las obras radiodifundidas, incluso en relacion con objetivos comerciaes
relativamente modestos. También los derechos adecuados pueden ser muy modestos en los casos de
pequefias empresas que procuran obtener beneficios comerciales de las obras radiodifundidas®® El
nivel de la remuneracién equitativa puede vincularse en términos generales con la utilidad comercial
obtenida por € usuario comercia: por gemplo, a atraer y retener a una mayor clientela, crear un
ambiente particular, y aprovechar e atractivo popular de una obra musical. La National Licensed
Beverage Association (NLBA) de los Estados Unidos, que representa a un importante grupo de
usuarios de obras amparadas por € derecho de autor, ha reconocido las ventgjas comercides de la
musica

El empleo de musica en € establecimiento comercia es una de las formas que
permiten aumentar la actividad, influir en los hébitos de comida y bebida de los
clientes, y acrecentar |as utilidades.”’

310 Laremuneracién equitativa no es simplemente € nivel de rendimiento que pretende € titular
de derechos (0 su representante): Berna 11bis.2) sefiala que la autoridad competente puede resolver a
este respecto cuando no existe acuerdo, y d titular de los derechos no se encuentra en una posicion de
monopolio en la negociacion. Puede hacer falta alguna evaluacion objetiva del vaor de la obra para
la empresa comercid. Al mismo tiempo, estd ampliamente reconocido que la observancia de los
derechos de propiedad intelectual no debe ser engorrosa. La necesidad de eficiencia administrativa,
en consecuencia, hallevado a la creacion de mecanismos de licencias colectivas o generaes.

311 Es incompatible con € requisito de una remuneracién equitativa eliminar toda posibilidad
juridica de obtener un beneficio adecuado por la comunicacién publica de obras radiodifundidas en
Situaciones que son de naturaleza comercia en grado evidente e importante y en que la utilizacion de
la musica genera beneficios comerciales, muchas veces como una apreciacion mercantil consciente
(como en las situaciones sefidadas por la NLBA en e parrafo 3.9, supra). Por gemplo, las obras

24 Comunicacién delaAPRA citada Don't Stop the Music!, paginas 67 y 68.

25 Don't Stop the Music!, pagina 68.

25 Por ejemplo, los derechos de licencia que cobraba la sociedad recaudadora ASCAP en los Estados
Unidos a los peguefios establecimientos comerciales que quedaron exentos en virtud de la reciente revision del
articulo 110(5) eran de 30 ddlares (véase el Anexo US-7 de la primera comunicacién de los Estados Unidos, de
26 de octubre).

27 NLBA, News, abril de 1997, pagina 2, presentado como Anexo US-6 de la primera comunicacion de
los Estados Unidos, de 26 de octubre de 1999.
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musicaes radiodifundidas se comunican ad publico para su disfrute y para obtener un beneficio
comercia, como cuando acrecientan la clientela (aungue no se efectle ningun cobro directo o especia
por la comunicacion de la radiodifusion en si misma), en sustitucion de servicios comerciaes de
suministro de musica o de licencias de otras formas de comunicacion publica de obras con fines
comerciales.

312  Seriacompatible con la nocién de "remuneracion equitativa' que 10s ingresos se escalonaran,
dentro de limites précticos, segun los intereses comerciaes generales que estuvieran en juego. Como
seindico en € parrafo 3.6, la remuneracion equitativa hasta puede establecerse en un valor nulo para
ciertas comunicaciones publicas que tienen interés publico o son de minimis (como las citadas en la
Conferencia de Brusdlas). La cuestion es menos clara respecto del empleo accesorio de obras
radiodifundidas y, en particular, en € contexto de la llamada recepcién "de tipo hogarefio" de
emisiones de radiodifusion en locales de pequefias empresas, sobre todo cuando la comunicacion a
publico es accesoria 0 no deliberada y no se destina especificamente a la clientela como parte del
desarrollo de actividades comerciales. En algunas situaciones limitadas de este tipo, la "remuneracion
equitativa’ también puede ser efectivamente nula®® No obstante, la situacion es més clara en los
casos de utilizacion comercial, importante e inequivoca, de obras amparadas por € derecho de autor.
Seria dificil sostener que, en € presente asunto, la supresion efectiva del derecho de comunicacion al
publico de obras radiodifundidas en situaciones comerciales sumamente variadas equivale a una
determinacion por las autoridades, a fata de acuerdo, de que una remuneracion nula es la solucién
més equitativa en todas esas situaciones comerciales. En e presente asunto, 10s representantes de los
titulares de derechos nunca consintieron en la supresion del derecho de comunicacion a publico ni del
derecho a obtener remuneracion equitativa:

La ASCAP esta totalmente empefiada en obtener la derogacion de la "enmienda sobre
licencias musicales’, que permite a restaurantes, bares y comercios minoristas que
acttian con fines de lucro €udir € pago por la masica difundida por atavoces de
radio y television. Sencillamente no es justo que se obligue a ninguno de nosotros a
trabajar gratuitamente.®®

3.13 El derecho de que se trata consiste en "obtener" una remuneracion, y no lleva consgo la
obligacion del usuario de pagar una remuneracion cuando en la précticad titular de los derechos no la
procura en ninguna forma (tampoco a través de mecanismos colectivos). La primera comunicacion de
los Estados Unidos sefida situaciones en que |os titulares de derechos, o las sociedades recaudadoras
gue les representan, por razones précticas o de otra indole optan por no hacer valer su derecho a
obtener una remuneracion equitativa; pero tal cosa debe distinguirse de una supresién lisay Ilana de
ese derecho a través de la ley. Las posibilidades practicas de recaudar derechos, y la consiguiente
medida en que los titulares pueden optar por reclamar una remuneracion, son cuestiones gque dependen
de diversos factores y que pueden cambiar a la luz de la evolucion tecnoldgica y comercia. La
circunstancia de que pueda resultar inconveniente gercitar un derecho en determinada situacion
comercia no justifica, por si sola, que se prive de ese derecho. Taes excepciones tienen que
judtificarse con fundamentos de politica general publica que estén en consonancia con los principios
establecidos.

3.14. Se plantea, ademés, un problema respecto de la forma en que se observa € trato nacional
cuando se niega € derecho a obtener remuneracion en un mercado extranjero, sobre todo teniendo en

28 Por ejemplo, la sociedad recaudadora australiana APRA ha convenido en otorgar licencias gratuitas a
pequefios establ ecimientos comercial es cuando reciben emisiones de radiodifusién con receptores corrientes sin
el propdsito de que sean oidas por el publico.

29 Marilyn Bergman, Presidenta y Jefa Ejecutiva de la ASCAP, en www.ascap.com/ meeting99
/audiobackup.html.
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cuenta que las sociedades recaudadoras constituyen un medio voluntario para gercitar e derecho de
comunicacion publica de las obras radiodifundidas.

Naturaleza de la comunicacion publica

3.15 El articulo 11bis no define mas precisamente la naturaleza de la " comunicacion pablica’: esta
cuestion sigue determinandose conforme a las leyes y la interpretacion judicial nacionales. Algunas
de las "pequefias reservas’ citadas en la Conferencia de Brusdas a proposito del articulo 11bis
(especiamente las relacionadas con e uso en e dmbito familiar 0 doméstico) pueden tener relacion,
en realidad, con laforma en que se definala "comunicacion publica’. Esta cuestion aparentemente no
es objeto de controversia (parrafo 17 de la comunicacion de los Estados Unidos), pero € Anexo B de
la presente comunicacion presenta algunas consideraciones sobre e tema, para € caso de que €
Grupo Especid lo examine.

V. EL ARTICULO 13 DEL ACUERDO SOBRE LOS ADPIC Y LA COMUNICACION
PUBLICA DE OBRASRADIODIFUNDIDAS

4.1 ADPIC 13 se aplica en genera alas limitaciones y excepciones impuestas a los derechos de
la seccién 1 de la parte |1 del Acuerdo sobre los ADPIC y, en consecuencia, establece un criterio
sobre la compatibilidad con €l Acuerdo de las limitaciones y excepciones a derecho de interpretacion
0 gecucion publica de obras radiodifundidas. Cuando se redacté ADPIC 13, los términos empleados
se gjustaron estrechamente a Berna 9.2). Debido a esta vinculacion de los textos las dos disposiciones
suelen compararse y, a primera vista, € criterio establecido en ADPIC 13 no parece presentar
diferencias importantes con € criterio de tres puntos que figura en Berna 9.2)*° Por giemplo, la
primera comunicacion de los Estados Unidos se apoya, para su interpretacion de ADPIC 13, en
materiales referentes aBerna 9.2).

4.2 Sin embargo, existen diferencias claras entre las dos disposiciones, especiamente cuando
ADPIC 13 se aplicad derecho de gecucion publica de obras radiodifundidas. A este respecto, por 1o
tanto, Berna 9.2) se refiere a un derecho diferente, a una forma diferente de explotacion de laobra, y a
un diferente conjunto de intereses; también se refiere a excepciones lisas y llanas del derecho de
reproduccion y no a condiciones o limitaciones del derecho. La naturaleza de la explotacién normal
delas obrasy del perjuicio injustificado a los intereses legitimos puede tener grandes diferencias entre
el derecho de reproduccién y € derecho de comunicacion publica de obras radiodifundidas. El asunto
seriadiferente s se refiriese a una excepcion a derecho de reproduccion.

4.3 No obstante, Berna 9.2) puede suministrar una orientacion general o indirecta sobre la
aplicacion de ADPIC 13 a la comunicacion publica de obras radiodifundidas, especialmente en
cualquier esfuerzo por interpretar los términos exactos que se han empleado. En lo que respecta alos
efectos juridicos de ADPIC 13 y su objeto y fin en relacidn con € derecho de comunicacién publica
de obras radiodifundidas, Berna 11bis.2) ofrece una orientacion més directa 'y de mayor peso juridico.
Berna 11bis?2) rige directamente este derecho concreto, y la aplicacion coherente del Acuerdo sobre
los ADPIC requeririala coherencia entre ADPIC 13y Berna 11bis.2).

4.4 Cuando se adopt6 Berna 9.2), la Conferencia de Estocolmo comentd o siguiente:

Si se considera que la reproduccion atenta contra la explotacion normal de la obra, la
reproduccion no esta permitida en absoluto. Si se considera que la reproduccion no
atenta contra la explotacion normal de la obra, € paso siguiente consiste en examinar
S causa 0 no un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor. Solo

30 Blakeney, Michael (1996), Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights: A Concise Guide
to the TRIPSAgreement. Londres: Sweet y Maxwell, pagina 49.
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cuando no ocurre esto Ultimo cabe, en determinados casos especiaes, establecer una
licencia obligatoria, o € uso gratuito. Un gemplo préctico podria ser € de las
fotocopias con diversos fines. S se redizan en un nimero muy grande, las
fotocopias pueden no estar permitidas porque atentan contra la explotacion normal de
laobra. Si setrata de un nimero més bien grande de copias para su uso en empresas
mercantiles, pueden no atentar contra la explotacion normal de la obra pero pueden
no perjudicar los intereses legitimos ddl autor en forma injustificada siempre que, de
conformidad con la legidacién nacional, se pague una remuneracion equitativa. Si se
realiza un pequefio nimero de gemplares, las fotocopias pueden estar permitidas sin
pago, sobre todo para uso individual o cientifico.®*

En relacion con e elemento de "casos especiales’, primero del criterio en tres etapas, Ricketson
observalo siguiente:

Las paabras "en determinados casos especiades’ comprenden un criterio genera y
esto puede considerarse formado por dos aspectos independientes. En primer lugar,
el uso en cuestion debe tener un fin bastante especifico: no se judtificaria una
exencion de tipo amplio. En segundo lugar, ese fin debe tener ago de especid,;
"especid" significa que se justifica por alguna clara razon de politica genera publica
0 aguna otra circunstancia excepcional. *

45 El segundo y € tercero de los criterios se colocaron en ese orden para facilitar la aplicacion de
laregla En otras palabras. es preciso decidir en primer lugar S se atenta o no "contra la explotacién
normal de la obra’. SOlo § la respuesta es negativa resulta preciso examinar S existe 0 no
"un perjuicio injustificado a los intereses legitimos' del autor.*®

4.6 Se cuenta con escasa orientacion acerca del significado de la expresion "explotacién normal
de la obra’, aungue en las actas de la Conferencia de Estocolmo, citadas en € péarrafo 4.4, se indica
gue larealizacion de un nimero muy grande de copias puede atentar contra la "explotacion normal de
laobra'.** En relacion con este segundo criterio, Ricketson hace la Gtil observacion siguiente:

El sentido comin indicaria que la expresion "explotacién norma" se refiere
sencillamente alas formas en que un autor podria contar razonablemente con explotar
su obra en € curso normal de los hechos. En consecuencia, habré ciertas formas de
utilizacion que no forman parte del modo normal de explotar su obra -es decir, usos
por los cuales corrientemente no contaria con percibir derechos- aungque estén
comprendidos, estrictamente, en & alcance de su derecho de reproduccion.®

4.7 Pasando a dltimo criterio, del "perjuicio injustificado”, la cuestion no consiste en determinar
S existe 0 no un perjuicio. Se trata de una cuestion de grado, acerca de s en las circunstancias del
caso particular € uso resulta o no justificado. La Guia del Convenio de Berna de la OMPI ofrece los
siguientes g emplos.

Es evidente que, en Ultimo extremo, siempre hay algin perjuicio; cada copia causa
perjuicio: una smple fotocopia puede sustituir a gemplar de una revista, € cua
queda asi invendido y s d autor, en virtud de su articulo, esta asociado a los

31 Records of the Intellectual Property Conference of Stockholm, Informe sobre los Trabajos de la
Comision Principal |, OMPI, Ginebra, 1971, pgina 1.145.

32 Ricketson (1987), pagina 482.

33 Guia del Convenio de Berna, OMPI, Ginebra, 1978, pagina 63.

34 Records of the Intellectual Property Conference of Stockholm (1971), Ginebra, pagina 1.146.

35 Ricketson (1987), pagina 483.
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beneficios de la edicion perdera los ingresos que le habrian correspondido por ese
gemplar. Delo que setrata, es de saber s € perjuicio esinjustificado. En e gjemplo
mencionado, cas no existe; pero podria serlo, en cambio, en € caso de una
monografia de la que se hubiera hecho una edicion con una pequefia tirada y que
fuese reproducida en millares de gemplares por una empresa industrid que la
distribuyera a sus corresponsales de todo € mundo. Otro gemplo es € de un
conferenciante que, para apoyar su argumentacion, en lugar de recurrir a una cita
prefiere fotocopiar integramente un breve articulo aparecido en una revista
especidizada y leerlo durante una conferencia: es evidente que semejante acto no
lesiona la difusion de esa revista. Otra cosa seria S @ conferenciante hubiera
confeccionado un nimero muy elevado de gemplares y los distribuyera a sus
auditores, anulando asi la propagacion de la publicacion de que se trata en un medio
determinado.

El parrafo 2) del articulo 11bis del Convenio de Berna como orientacion para la aplicacion del
articulo 13 del Acuerdo sobrelos ADPIC

4.8 Como se andiz6 antes, (parrafos 2.14 y 4.3), Berna 11bis.2) se refiere de modo maés directo a
la forma en que corresponde aplicar ADPIC 13 en € caso presente. Estipula que las "condiciones'
aplicadas a la comunicacion publica de obras radiodifundidas "no podran en ningln caso atentar al
derecho mora del autor, ni a derecho que le corresponda para obtener una remuneracion equitativa,
fijada, en defecto de acuerdo amistoso, por la autoridad competente”. Esto ilustra sobre la forma en
gue deben interpretarse en relacion con este derecho la "explotacion normd”, e "perjuicio
injustificado” y los "intereses legitimos'. Por gemplo, € texto sugiere que las licencias obligatorias
pueden ser compatibles con la explotacion normal. Hace hincapié en los derechos morales del autor y
en e derecho a obtener una remuneracion equitativa como intereses legitimos en este contexto, e
implica que se produciria un "perjuicio injustificado” s esos intereses resultaran trabados por la
aplicacion legidativa de cualquier condicion a gercicio de un derecho del parrafo 1).

El articulo 13 del Acuerdo sobrelos ADPIC en relacion con los objetivos del Acuerdo

49 En ditima ingtancia, la interpretacion de ADPIC 13 debe estar en consonancia con los
objetivos del propio Acuerdo sobre los ADPIC, como se observa en la primera comunicacion de los
Estados Unidos (parrafo 22). Las disposiciones claves a este respecto son €l articulo 7 ("Objetivos') y
el articulo 8 ("Principios'); también pueden ser pertinentes algunos elementos del predmbulo. El
articulo 7 se refiere especidmente a la innovacion tecnologica y la transferencia y difusion de la
tecnologia, y a los intereses de los productores y los usuarios de conocimientos tecnol 6gicos, todo lo
cual no esta directamente en juego en € presente asunto. El articulo también sefiala la necesidad de
gue la proteccion y la observancia de los derechos de propiedad intelectual "favorezcan € bienestar
social y econdmico y € equilibrio de derechos y obligaciones'. En la Conferencia de Roma se
manifestaron preocupaciones en e sentido de que la tecnologia de la radiodifusion, en ese momento
novedosa, no se viera trabada como medio para promover € bienestar socid y cultura por la
aplicacion restrictiva del nuevo derecho de radiodifusion.

410 Aungue la cuestion no estuvo en primer plano en las negociaciones del Acuerdo sobre
los ADPIC, la historia del Convenio de Berna indica que € equilibrio particular de intereses, en
relacion con la gjecucion publica de obras radiodifundidas, parece situarse entre el derecho del autor a
obtener una remuneracion® y la necesidad de que los organismos de radiodifusion se desarrollen y
contribuyan a bienestar social y econémico. ¢Qué factores corresponde tomar en consideracién para

36 Asi como los derechos morales del autor, si no estan excluidos en este contexto; sin embargo, la
referencia a los derechos morales en Berna 11bis.2) probablemente quede alcanzada por la exclusion de los
"derechos derivados' de Berna 6bis, efectuadaen ADPIC 9.2.
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mantener ese equilibrio? Sin duda no tenia por objeto que € autor dispusiera del derecho de prohibir
la comunicacién publica de la obra radiodifundida, ya que tal cosa seria una limitacion injustificada
del uso del materia radiodifundido. También se contemplaron algunas excepciones de minimis o de
interés publico respecto de este derecho, por 1o menos en relacion con agunas jurisdicciones. € uso
en ambitos familiares 0 domésticos o en contextos religiosos o de ensefianza. El autor tampoco tenia
un derecho ilimitado a obtener remuneracion: en efecto, no se dio a autor un poder de monopolio en
la negociacion y se reconocié que la remuneracion equitativa podria establecerse por una autoridad
competente.

411 En consecuencia, € equilibrio que se establecié correspondia a un derecho integro de
remuneracion equitativa respecto del uso de las obras no comprendidas en |as " peguefias excepciones'
ni en la categoria de minimis. En la Conferencia de Roma, cuando se present6 € articulo 11bis en su
forma inicial, & Subcomité de Radiodifusion informé que € articulo tenia por objeto "poner en
armonia los derechos del autor con los intereses publicos generales del Estado, los Unicos a los que se
subordinan intereses particulares™’, a mismo tiempo que "se ratifica enféticamente e derecho del
autor".

412 Austrdia entiende gque este enfogque es totalmente coherente con |os objetivos més amplios del
Acuerdo sobre los ADPIC, y en redlidad congtituye una aplicacion giemplar del "equilibrio" requerido
por € articulo 7.

V. EL ARTICULO 110(5) DE LA LEY DE DERECHO DE AUTOR DE LOS ESTADOS
UNIDOSEN RELACION CON EL ACUERDO SOBRE LOSADPIC

51 A continuacion se expondran consideraciones generales sobre la compatibilidad de la
disposicion legidativa que se controvierte con € Acuerdo sobre los ADPIC. Como se indico antes, €
articulo 110(5) tiene que evaluarse en relacion con Berna 11bis.2), asi como con ADPIC 13y, en
particular, con una interpretacion de ADPIC 13 que asigne su caba importancia a la igua jerarquia
juridicade Berna 11bis?2). Si unaexcepcion a derecho de interpretacion o gjecucion publica de obras
radiodifundidas se considera incompatible con Berna 11bis.2), entonces de nada sirve sostener que es,
sin embargo, compatible con ADPIC 13.

El articulo 110(5) y € pérrafo 2 del articulo 11bis del Convenio de Berna: la necesidad de
mantener la remuneracion equitativa

5.2 El comentario detallado que ya se expuso indica que seria incompatible con Berna 11bis2)
suprimir efectivamente el derecho de autorizar la comunicacion publica de obras radiodifundidas
cuando se la redliza con fines especificamente comercides, habida cuenta de que no se ha
contemplado ninguna condicién ni reserva respecto de ese derecho que equivaga ala negacion de una
remuneracion equitativa en tales circunstancias. Esto puede depender de la forma en que se determine
la "remuneracion equitativa'; pero resulta dificil concebir un modo de conciliar la inexistencia de
todo derecho de remuneracion para € autor con la utilizacion deliberaday directa de obras amparadas
por € derecho de autor con fines especificamente comerciales.

Aplicacion de la doctrina de las pequefias reservas

5.3 El presente asunto se refiere a una excepcion a derecho establecido en € punto 39 de
Berna 11bis.1), excepcion que impide a los titulares de derechos procurar una remuneracion equitativa
en relacion con la comunicacion publica de obras musicales radiodifundidas en un conjunto muy
vasto de situaciones comerciales. segun € Servicio de Investigacion del Congreso de los Estados

37 Proceedings of the Conference Convened at Rome, BIRPI, Berna, 1929, pagina 183.
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Unidos, arededor del 70 por ciento de los bares y restaurantes de los Estados Unidos.*® Cualquiera
que sea € porcentaje exacto, esta excepcion abarca claramente una parte importante del mercado de la
comunicacion al publico de obras musicales radiodifundidas;, tampoco se trata de comunicaciones
esenciamente gjenas a objetivos comerciales. Las "pequefias reservas' citadas en € desarrollo del
Convenio de Berna (analizadas a partir del parrafo 3.4 no abarcan esta forma de utilizacion comercid
en un sector del mercado que no es comercialmente insignificante, ni juridicamente de minimis.

El articulo 110(5) y lostres puntosdd criterio de ADPIC 13.

54 S se estima pertinente 0 necesario examinar la compatibilidad con ADPIC 13, @ andlisis que
sigue procura aplicar la anterior interpretacion de ese articulo ad caso en litigio.

Casos especiales

55 El articulo 110(5) dispone una exencion lisa y llana en favor de un amplio conjunto de
establecimientos, que incluyen los de servicios de comidas y bebidas y otros establecimientos. Nada
indica que los criterios escogidos para definir esta exencién hayan sido impulsados por objetivos de
politica genera publica, comparables al uso en un contexto de actividades de investigacion, docentes
o religiosas. Del mismo modo, € articulo 110(5) parece establecer una exencidn genérica en favor de
esos establecimientos en lugar de referirse a determinados casos especiales. no se asigna ninguna
cuaidad especid alos establecimientos, y la naturaleza del uso de las obras amparadas por € derecho
de autor no resulta menos directamente comercia por la superficie que tenga el establecimiento. No
parece haber ninguna identificacion de "usos especiales’ ni de "circunstancias excepcionaes' tras la
exencion del articulo 110(5), como lo requiere € andlisis expuesto antes (parrafo 4.4). Por €
contrario, los limites aplicados estan justificados por consideraciones fundadas en aspectos practicos
de larecaudacion de regdlias.

Atentado contra la explotacién normal de la obra

5.6 El articulo 110(5) permite a los establecimientos de servicios de comidas y bebidas y otros
establecimientos comunicar a publico obras musicales radiodifundidas procurando directamente un
lucro comercia. Las obras musicales radiodifundidas se utilizan a menudo en esos establecimientos
para atraer clientes, complacerles y crear un ambiente agradable para ellos. El derecho a una
remuneracion equitativa por la comunicacion publica de obras radiodifundidas en tales situaciones
comerciales congtituye una explotacion norma de la obra musical, independiente de otras formas de
explotacion. Es posible que, por razones précticas, haya titulares de derechos que opten por no
procurar esa remuneracion en determinadas circunstancias comerciales, pero lo coherente con la
explotacion normal es que dispongan de esa posibilidad, siempre que no se niegue € principio de la
remuneracion equitativa. La comunicacion de los Estados Unidos (parrafo 34) afirma que los
derechos por licencias de los establecimientos excluidos en virtud de la parte A dd articulo 110(5)
"habrian tendido a ser los mas bagjos de la escaa'; cabe aegar que esto se compadece mejor con una
remuneracion equitativa en € contexto de una explotacion normal que con la privacion del derecho a
obtener retribucion alguna. La "remuneracion equitativa' puede ser de un nivel adecuadamente bgjo;
pero también debe reconocer € beneficio comercid directo obtenido de la comunicacién publica de
obras radiodifundidas cuando tal cosa ocurre.

57 El articulo 110(5) solo atenta contra el derecho del titular a autorizar la comunicacion publica
de la obra musicd radiodifundida y de obtener una remuneracion equitativa por la comunicacion
publica, y no perjudica los demés derechos exclusivos del titular, como los derechos de reproduccién,
edicion, radiodifusion o adaptacion de la obra. A este respecto podria decirse que € articulo 110(5)
solo choca en forma limitada con la posibilidad general dd titular de derechos de explotar su obra.

38 Citado en www.ascap.com/ legislative/legis_ga.html.
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Sin embargo, e parrafo 2 del articulo 13 serefiere a'la”" explotacién normal de la obra (en e sentido
de "cuaquier explotacién norma"), y no a que se atente contra la comerciaizacion global de la obra.
El derecho de comunicacion publica de las obras radiodifundidas ha sido reconocido expresamente en
el Convenio de Berna como un derecho independiente, que da origen a un derecho de remuneracion
propio gque constituye una de las formas normales de explotacion de la obra.

Perjuicio injustificado a los intereses legitimos

5.8 Hemos indicado que, en este contexto, Berna 11bis.2) establece con claridad consideraciones
gue se aplican ala determinacion ddl perjuicio injustificado a los intereses legitimos de los titulares de
derechos. Un régimen de licencias obligatorias, una supresién de facultades monopolisticas de
negociacion, una excepcion de minimis 0 una excepcion para la ensefianza por razones de interés
publico son otras tantas formas de perjuicio a los intereses legitimos que serian justificadas:
Berna 11bis.2) indica que la privacion del derecho a una remuneracion equitativa o de los derechos
morales seria injustificada.

5.9 Podria degarse que cuaquier perjuicio sufrido por los titulares de derechos seria apenas
minimo porque percibirian regalias de las emisoras de radiodifusion. El articulo 110(5) permite que
muchos establecimientos de servicios de comidas y bebidas y otros establecimientos obtengan un
beneficio comercia mediante obras musicales radiodifundidas atrayendo y agasgjando a sus clientes
sin ninguna retribucion alos titulares de derechos de quienes obtienen ese beneficio comercia. Cabe
el argumento muy firme de que, tal como ocurre con otros insumos de cualquier establecimiento
comercial, como la energia eléctrica o € agua, las empresas deben pagar por la comunicacion publica
de obras musicales radiodifundidas cuando esa comunicacion se realiza con fines comerciaes, en
consonancia con € principio de la remuneracion equitativa A este respecto seria "un perjuicio
justificado™ para los intereses de los titulares de derechos que se les negara la facultad de prohibir la
comunicaciéon de sus obras radiodifundidas, o de cobrar por ella derechos excesivos. Teniendo en
cuenta estas condiciones més limitadas impuestas a ese derecho, y por las razones expuestas antes, €
parafo 2) del articulo 11lbis sugiere que la privacién de una remuneracion equitativa por esas
comunicaciones publicas constituye un perjuicio més grave para los intereses legitimos.

510 Si unadisposicion habilita a una amplia gama de establecimientos para comunicar a publico
obras musicales radiodifundidas con objetivos comerciales inmediatos y sin pagar ninguna regalia a
los autores, entonces puede determinarse la existencia de alguna clase de perjuicio injustificado. El
"caracter injustificado” del articulo 110(5) puede depender de la magnitud de la utilizacion comercial
directa de obras amparadas por € derecho de autor que la exencion permita aplicar alas empresas de
sarvicios de comidas y bebidas y de comercio minorista de los Estados Unidos. Dado que esta
disposicion exime absolutamente de la infraccién del derecho de autor en una amplia gama de
situaciones comerciales, excluye toda posibilidad de obtener la remuneracion equitativa coherente con
un perjuicio razonable para los intereses de los titulares.
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ANEXO A

" iNo paren lamuasical"
I nforme de la investigacion sobre el derecho de autor,
lamusicay las pequeiias empresas

En junio de 1998, la Comision Permanente de Asuntos Legaes y Congtitucionales de la
Camara de Representantes de Audtralia presentd un informe sobre los derechos de interpretacion o
gjecucion publicay de radiodifusion en relacion con las pequefias empresas.  Ese informe se titulaba
"Don't stop the music!" ("jNo paren lamusical"). La funcion de la Comision consistia en investigar e
informar acerca de la recaudacion de regdias de derecho de autor por licencias para la gecucion de
musica en publico por pequefias empresas. Ademés de examinar la funcién desempefiada por las
sociedades de recaudacion de derecho de autor, la Comisién examind la conveniencia de modificar la
Ley de Derecho de Autor de Australia en relacion con los derechos de interpretacion o gecucion
publica y de radiodifusion en e marco de las pequefias empresas. La Comision formul6 diversas
recomendaciones, entre las cuales las que siguen son de interés respecto del asunto planteado ante este
Grupo Especial.

La Comisién examind diversas exposiciones sobre € sistema de regalias para la utilizacion de
musica de fondo. Observé que muchas pequefias empresas estimaban que deberian estar exentas del
pago de derechos por la difusion de musica en sus establecimientos.  Aunque la Comisién recibio
favorablemente algunos de sus argumentos, no considerd que las pequefias empresas debieran quedar
exentas del pago de regalias de derecho de autor por la gecucion publica de masica.

La Comision observo que, en algunos casos, € empleo de misica en pequefias empresas solo
tenia por objeto que fuera oida por uno de sus empleados y que habia argumentos convincentes a
favor de la exencion de tales empresas del pago de derechos de licencia. A este respecto, la Comision
recomendd que las sociedades recaudadoras respectivas consideraran la posibilidad de otorgar
licencias gratuitas cuando se reunieran las siguientes condiciones:

- gue & medio utilizado parala gecucion fuera un receptor de radio o television,
- que € establecimiento empleara a menos de 20 personas; y

- que lamusica no estuviera destinada a ser oida por clientes del establecimiento ni por
el publico. Es decir, que ni € receptor de radio o televison ni ningln parlante
estuviera situado en lugares accesibles alos clientes 0 a publico y que cuaquier caso
en que los clientes o & publico, por inadvertencia, oyeran la gecucion fuera
manifiestamente no intencional.

Sin embargo, la Comision consider que en la mayoria de las pequefias empresas la misica se
utiliza para atraer a los clientes, agasgarles y crear un ambiente agradable para dlos. El
establecimiento de una exencion genérica para las pegquefias empresas significaria que los
establecimientos que utilizaran masica en forma manifiestamente comercial quedarian exentos del
pago de derechos de licencia. La Comision considerd que tal cosa no seria un resultado equitativo y
recomendo en contra de tal solucion.
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ANEXO B

Definicién de" en pablico"

Los derechos comprendidos en e punto 3° del parrafo 1) del articulo 11bis del Convenio de
Berna se refieren alacomunicacion publica de la obra radiodifundida. Se plantea la cuestion de s los
casos previstos en d articulo 110(5) equivden o no a la comunicacién publica de obras
radiodifundidas.

El Convenio de Berna no ofrece una definicion de lo que se entiende por la expresion
"comunicacion pablica". La Conferencia de Bruselas (1948) dio alguna orientacion a definir €
publico alos efectos de los derechos de radiodifusion y comunicacion:

ante todo, los lugares en que se reine publico: cines, restaurantes, salones de té,
vagones de ferrocarril ... También parece resultar del programa que los més
importantes de esos "lugares publicos’ acaso sean aguellos en que las personas
trabajan y realizan su actividad, como las fébricas, tiendas y oficinas.*

Sobre este punto, la Guia del Convenio de Berna de la OMPI observa:

Alli donde se reine gente hay una tendencia creciente a amenizar e ambiente con
muUsica (cafés, restaurantes, salones de té, hoteles, grandes amacenes, vagones de
ferrocarril, aviones, etc.) ... Con dllo se plantea la cuestién de s la autorizacion de
radiodifundir una obra que se concede a la emisora comprende ademas cualquier
utilizacion de la emisién, incluso su comunicacion publica mediante atavoz, sobre
todo s se persiguen fines de lucro.

La respuesta del Convenio es negativa a atribuir a autor, también en este caso, un
derecho exclusivo. De igua modo que cuando la recepcion de la emisidn va seguida
de una comunicacion publica de la misma, dirigida a un nuevo circulo de oyentes
(o de televidentes), bien mediante una nueva emision o bien mediante transmisiéon por
hilo (véase € inciso ii) dd parrafo 10), se considera que la comunicacién a través del
atavoz (o instrumento andlogo) llega a un publico nuevo, distinto del que € autor
tuvo presente cuando autorizo la radiodifusion de su obra.  Efectivamente, y aunque
por definicién la radiodifusion puede llegar a un nimero indeterminado de personas,
al autorizar esta modalidad de explotacion de su obra € autor solo tiene presentes a
los usuarios directos, es decir, los proveedores de aparatos receptores que captan las
emisiones individualmente o en un &mbito privado o familiar. A partir dd momento
en que se efectlia esta captacion para destinarla a un auditorio todavia més vasto (a
veces con fines de lucro), es una nueva fraccion del publico receptor la que puede
beneficiarse de la escucha [0 de la vision] de la obra, con lo cua la comunicacién de
la emisién a través de adtavoz (o instrumento analogo) no congtituye ya la smple
recepcion de la emision misma, Sino un acto independiente mediante € cua la obra
emitida es comunicada a un publico nuevo. Y esta recepcion publica da lugar a
derecho exclusivo de autorizacion, que corresponde a autor.*

LaLey de Derecho de Autor de Australia, como e Convenio de Berna, no establece una definicion de
la expresion ‘en publico”. Sin embargo, los tribunales australianos han examinado esa expresion

39 Ricketson (1987), pagina 453.
40 Guia del Convenio de Berna, OMPI, Ginebra, 1978, paginas 81y 82.
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durante muchos afios** Conforme a la jurisprudencia austrdiana actual, resulta claro que los
tribunales australianos tendran en cuenta los siguientes factores para determinar S una gjecucion se
realiza o no en publico:

? en primer lugar, una gecucion es "publica’ a menos que tenga lugar en un circulo
"domeéstico y privado”;
? en segundo lugar, cuando la gecucion se realiza como complemento de una actividad

comercial, se efectlia en publico;

? en tercer lugar, € auditorio respectivo forma parte claramente del pablico del titular
del derecho de autor.

1 E| comentario judicial més reciente sobre el significado de la expresién "en publico" es el formulado
en 1997 por el Tribunal Superior en el asunto APRA v. Telstra. Los magistrados Dawson y Gaudron, en su
sentencia conjunta, llegaron a la siguiente conclusion: "Tras el concepto de publico del titular del derecho de
autor se encuentra el reconocimiento de gque, cuando una obra se gjecuta en un entorno comercial, no es
probable se trate de una ocasion privada o doméstica, y es mas adecuado considerar que el auditorio constituye
una parte del pablico. Esun entorno comercial donde la € ecucidn no autorizada habra de repercutir en perjuicio
econdmico para €l titular del derecho de autor sobre una obra, porque es en ese entorno donde €l titular tiene
derecho a esperar un pago por |a gjecucién autorizada de su obra.”
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3.1.2 EXPOSICION ORAL DE AUSTRALIA
EN LA AUDIENCIA DE TERCEROS

(9 de noviembre de 1999)

Australia acoge complacida la oportunidad de exponer sus puntos de vista sobre este asunto
ante el Grupo Especial y ambas partes.

Nuestra comunicacion tiene por motivo los intereses comerciales directos relacionados con la
remuneracion equitativa por la comunicacion publica de obras musicaes radiodifundidas de
compositores y autores de canciones australianos. También tiene por objeto promover la integridad
del Acuerdo sobre los ADPIC, incluido € equilibrio de derechos y obligaciones que debe atender los
intereses de los productores y usuarios de la propiedad intelectual.

Las excepciones o limitaciones a derecho de autorizar la comunicacion publica de obras
radiodifundidas deben gjustarse a las condiciones generaes fijadas por e articulo 13 del Acuerdo
sobre los ADPIC y a las condiciones especificas fijadas por € articulo 11bis del Convenio de Berna.
También deben estar en consonancia con los objetivos y principios generadles del Acuerdo sobre
los ADPIC, en particular su articulo 7.

Austrdlia entiende que seria Util aclarar la relacion existente entre e Acuerdo sobre
los ADPIC y & Convenio de Berna en cuanto se aplican concretamente a este derecho. Entre €l
articulo 13 del Acuerdo sobrelos ADPICy d articulo 11bis del Convenio de Berna no existe ninguna
relacion de orden jerérquico, puesto que ambas disposiciones estan en e mismo nivel como
obligaciones derivadas del Acuerdo sobre los ADPIC y ambas se aplican a este asunto. Sin embargo,
el articulo 11bis del Convenio de Berna ofrece efectivamente una orientacion mas directa respecto del
presente asunto, que se refiere a un derecho definido y reglamentado independientemente de otros
derechos, como € de reproduccion. El parrafo 2) dd articulo 11bis especifica que las condiciones
impuestas a este derecho en ningn caso pueden perjudicar € derecho del autor a una remuneracion
equitativa.

Los antecedentes diplométicos del Convenio de Berna ofrecen una orientacion
complementaria sobre la forma en que deben interpretarse las "condiciones’ admisibles con arreglo al
parafo 2) del articulo 11bis del Convenio. Se hizo fuerte hincapié en € derecho, que no puede sufrir
detrimento, a una remuneracion equitativa; y las Unicas excepciones tomadas en cuenta fueron
aparentemente las "pequefias reservas' relativas d uso de la obra en un entorno privado o en relacion
con objetivos de interés publico, como |os contextos docente o religioso.

Los dos criterios € del articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC y € del parrafo 2) del
articulo 11bis del Convenio de Berna- pueden aplicarse paraelamente a derecho de comunicacion
publica de obras radiodifundidas. Sin embargo, € enfoque més coherente y més certero desde €
punto de vista genera del sistema, en esta Situacion, consistiria en asignar su debida importancia a
parrafo 2) del articulo 11bis del Convenio de Berna a aplicar € articulo 13 del Acuerdo sobre
los ADPIC. Por lo tanto, € criterio fijado por € articulo 13 del Acuerdo, a aplicarse a este derecho,
debe quedar sujeto a requisito especifico de una remuneracion equitativa. El parafo 2) del
articulo 11bis del Convenio de Berna también indica en qué forma pueden mantenerse, en este
contexto, los objetivos del articulo 7 del Acuerdo:

? al fijar condiciones para € gercicio de este derecho y establecer una norma minima
de remuneracion equitativa, € parrafo 2) del articulo 11bis prescribe la forma de
equilibrar los derechos y las obligaciones y fijar las excepciones y limitaciones. Esto
representa un caso concreto del equilibrio general de intereses estipulado en €
articulo 7 del Acuerdo sobrelos ADPIC y expresado en € articulo 13;



WT/DS160/R
Pagina 264

? el parrafo 2) del articulo 9 del Convenio de Berna, por € contrario, slo tiene una
pertinencia limitada e indirecta para la determinacion del acance de las excepciones

y limitaciones admisibles de este derecho.

La remuneracion equitativa, en relacion con € derecho de comunicacion publica de obras
radiodifundidas, debe suponer € reconocimiento de cualquier beneficio comercia concreto que se
procure obtener mediante la comunicacion publica efectuada con fines comercides:

? la remuneracion equitativa, en este contexto, es coherente con € equilibrio de
derechos y de objetivos que requiere € articulo 7 del Acuerdo sobre los ADPIC;

? también aclara la naturaleza del "perjuicio injustificado” en la aplicacion del
articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC a derecho de comunicacién publica de
obras radiodifundidas.
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3.1.3 RESPUESTASDE AUSTRALIA A LASPREGUNTAS
FORMULADASPOR ESCRITO POR EL GRUPO ESPECIAL

(19 de noviembre de 1999)

Audtrdlia acoge complacida la oportunidad de suministrar informacion gereral
complementaria sobre este asunto respondiendo a las preguntas del Grupo Especial. Observa, sin
embargo, que la legidacion y la préctica en materia de derecho de autor que rigen en Austrdiay en
otros paises distintos de los EE.UU. no son objeto de controversia en este asunto, y entiende que las
obligaciones derivadas del Acuerdo sobre los ADPIC no deben determinarse sobre la base de los
criterios adoptados en € sistema, la préctica o las tradiciones de ningun Gnico pais determinado.

Pregunta 1

Sirvanse facilitar g emplos de excepciones a las leyes de derecho de autor de su pais, o de
otros paises, que se basen en ladoctrina delas” pequefiasreservas' .

Respuesta

En general no resulta evidente cudles excepciones incluidas en las leyes sobre derecho de
autor estén basadas expresamente en la doctrina de las pequefias reservas, pues las excepciones
pueden estar implicitas en la definicion del derecho o pueden justificarse en otraforma. Los g emplos
mas claros de la aplicacion de esta doctrina pueden encontrarse en los antecedentes diplomaticos que
reconocen y confirman la existencia de las pequefias reservas, por g emplo:

Los delegados de Noruega, Suecia, Dinamarcay Finlandia, € delegado de Suizay d
delegado de Hungria han mencionado estas excepciones limitadas que se permiten
para ceremonias religiosas, bandas militares y las necesidades de la ensefianza de
nifios y gdultos Taes medidas excepcionaes se aplican a los articulos 11bis, 11ter,
13y 14.

Pregunta 2

En la legidacién de su pais, ¢esta sujeta la comunicacién al publico de muasica
radiodifundida o g ecutada mediante grabaciones de sonidos o0 en directo a der echos exclusivos
0 a un derecho de remuneracion, y se hacen valer los derechos respecto de tales usos de la
musica por lostitulareso por sus organizaciones de administracion colectiva?

Respuesta

Esta respuesta se limitara a lo referente a la comunicacion a publico de obras musicales
radiodifundidas (ya que tal es € objeto del asunto sometido directamente a Grupo Especia), sin tener
en cuenta los casos independientes de la musica gecutada en directo o mediante grabaciones de
sonidos (que pueden ser objeto de consideraciones diferentes).

2.0) Existencia del derecho
La comunicacién a publico de musica radiodifundida es objeto de derechos exclusivos en

Augtraia, en lo esencia por aplicacion de los articulos 27 y 31 de la Ley de Derecho de Autor
de 1968. El articulo 27, en parte, dispone lo siguiente:

42 | nforme General de la Conferencia de Bruselas de 1948, en The Berne Convention for the Protection
of Literary and Artistic Works from 1886-1986, OMPI, Ginebra, 1986, pagina 181.
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1 Con sujecion a lo dispuesto en € presente articulo, las referencias que en la
presente Ley se hacen alas interpretaciones o gecuciones habran de entenderse:

a) incluyendo la referencia a cualquier forma de presentacion visual o
auditiva, ya se efectlie por d funcionamiento de aparatos de telegrafia sin
hilo, por la exhibicion de peiculas cinematogréficas, € empleo de
grabaciones o cuaquier otro medio ...

)] Cuando se emitan o presenten imagenes visuales o sonidos por cuaquier
gparato receptor al que sean transmitidos mediante la emision de sefiales
electromagnéticas (ya sea por conductos formados por sustancias materiales o no), se
considerara que € funcionamiento del aparato por € cua se transmiten las sefides,
directa 0 indirectamente, al aparato receptor no congtituye una interpretacion o
gecucion o que no determina que se vean las imagenes o se oigan los sonidos;  pero,
en la medida en que la presentacion o emision de las imagenes o sonidos constituya
una interpretacion o gjecucion, o determine que se vean las imagenes 0 se oigan los
sonidos, la interpretacion o gecucion, o € hecho de que se hagan ver las imagenes u
oir los sonidos, segin € caso, se considerara resultante del funcionamiento del
aparato receptor.

4) Sin perjuicio de los dos parrafos precedentes, cuando se interprete o gecute
una obra o la adaptacion de una obra, 0 se haga que puedan verse imagenes u oirse
sonidos, mediante € funcionamiento de cualquiera de los aparatos mencionados en €
ultimo parrafo precedente o de cuaquier aparato de reproduccion de sonidos
mediante la utilizacion de grabaciones, siempre que tales aparatos hayan sido
suministrados por € ocupante de los locales en que estan Situados, o con su
consentimiento, dicho ocupante, a los efectos de la presente Ley, se considerara la
persona que presenta la g ecucién o interpretacion o hace que se vean las imagenes o
se oigan los sonidos, con independencia de que sea 0 no esa persona la que hace
funcionar |os aparatos.

El articulo 31, en parte, dispone lo siguiente:

1 A los efectos de la presente Ley, a menos que se manifieste un proposito
diferente, € derecho de autor respecto de unaobra es € derecho exclusivo:

a) en d caso de una obra literaria, dramatica 0 musical, de redizar
cualquiera de los actos siguientes:

i) reproducir la obra en cuaquier forma materia;
i) publicar la obra;

iii) interpretar o gjecutar la obra en publico;

iv) radiodifundir la obra;

V) hacer que la obra se transmita a suscriptores de un servicio
de difusion;

Vi) efectuar adaptaciones de la obra;
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vii) realizar, respecto de una obra que es una aaptacion de la
primera obra mencionada, cualquiera de los actos respecto de
éstaenlosincisosi) av), inclusive; ...

2.ii)  Ejercicio del derecho

El mecanismo actua que se aplica internamente en Austraia es que los derechos por
gecucion publica de obras musicaes radiodifundidas se gercitan por una organizacion de
administracion colectivas El derecho de autorizar la gecucion publica de obras musicales
radiodifundidas se gercita en la practica por Australasian Performing Right Assocation Limited
(APRA).”® En @ gercicio de esos derechos, la APRA otorga licencias para obras musicaes
radiodifundidas conforme a una tarifa que se relaciona con € alcance de la gecucion publica,
determinado por & nimero de receptores de radio o television y de atavoces complementarios. Para
autorizar la difusén de musica en establecimientos mediante equipos de radio o television, incluidos
los utilizados para exhibir videos, emisiones de television por ondas hertzianas 0 mediante satélite o
cable, con fines de audicion y empleo como musica de fondo exclusivamente, los derechos anuales
son de 37,62 dblares por cada receptor de radio (y 0,94 dolares por cada dtavoz adiciona; y de
37,62 ddlares por cada receptor de television (0,94 ddlares por cada atavoz adiciona). Existe una
licencia especid que autoriza la gecucion de musica en lugares de trabgo en beneficio de los
trabagjadores, con una tarifa anua de 56 centavos por cada trabgjador de tiempo completo y un
derecho anual minimo de 37,62 délares.

La APRA otorga licencias gratuitas cuando se reinen las siguientes condiciones:
a) €l medio usado para la difusion es un receptor de radio o television;
b) €l establecimiento emplea a menos de 20 personas; y

C) la misica no est4 destinada a ser oida por clientes del establecimiento ni por
el publico; es decir, ni € receptor de radio o televisiéon ni ningun atavoz
estén situados en una zona accesible a los clientes o d publico, y cualquier
caso en que la difusén se oiga por clientes o por € publico es
manifiestamente no intencional.

Los giemplos siguientes son ilustrativos de situaciones en que la APRA otorgaria una licencia
gratuita para e gercicio de este derecha™:

? Un bar de productos l&cteos, 0 una pequefia tienda, que tiene una radio o un televisor
detrés del mostrador o en la habitacion de lavivienda anexa. El volumen permite que
los clientes puedan oir aguna musica en las zonas de acceso publico, pero €
proposito es larecreacion del personal durante |os periodos de baja actividad.

? Una farmacia con cinco empleados, con unaradio instalada en € local reservado para
la preparacion de medicamentos, destinada a farmacéutico; los clientes puede oir
algunos sonidos.

3 |_asinformaciones han sido extraidas del sitio Web de laAPRA, www.apra.com.au.

4 Citado del informe de 1998 de la Comisién Permanente de Asuntos Legales y
Constitucionales de la Camara de Representantes de Australia titulado Don't Stop the Musicl,
http://www.aph.gov.au/house/committee/laca/l nquiryincopy.htm.
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? Una gasolinera con 12 trabajadores donde funciona laradio en un taller o un televisor
detrés del mostrador, cerca de la cgja.  Los clientes que cargan gasolina, dgjan sus
vehiculos para su reparacion 0 pagan sus compras pueden oir lamusica.

? Un peguefio establecimiento de peluqueria con una radio en € fondo de la sda, que
los clientes puede alcanzar a oir aveces. La ubicacion de laradio muestra que ello no
esintencional.

? Una agencia de negocios inmobiliarios donde € recepcionista tiene una radio en €
mostrador.  Aunque los clientes pueden oirla, su objeto es que la disfrute €
recepcionista.

? Un café en que funciona una radio en la zona de elaboracion de comidas reservada a
personal. La ubicacion de la radio y € volumen indican que, aunque algunas veces
los clientes puedan llegar a oir lamusica, no esta destinada a ellos.

? Una pequeiia ferreteria con tres empleados, donde hay una radio situada en los
almacenes situados detras del mostrador, para e disfrute de los empleados.

? Un lavadero automatico con cinco empleados en que se hace funcionar una radio en
un lugar de trabgo situado detrés del mostrador. No hay otros dtavoces, y la
gjecucion se destina a los empleados.

? Una sastreria a cargo de su propietario con un televisor en la zona de trabgjo, detrés
del mostrador; la gecucion esta destinada al propietario.

? Un consultorio médico; |a recepcionista tiene una radio a bajo volumen, y la mlsica
no puede oirse claramente por |0s pacientes que se encuentran en la sala de espera.

Pregunta 3

Sirvanse explicar qué derechos exclusivos resultan afectados, en qué medida, por cuéles
disposiciones concretas del parrafo 1) del articulo 11 y € pérrafo 1) del articulo 11bis del
Convenio de Berna, como consecuencia de qué disposiciones concr etas de las partes A y/o B del
articulo 110(5).

Respuesta

El articulo 110(5) crea excepciones a derecho de comunicacion a publico de ciertas obras
musicaes radiodifundidas a establecer que determinados usos de las obras no constituyen infraccién
del derecho de autor. Al parecer no es objeto de controversia que este uso constituye comunicacion al
publico.

La comunicacion a publico esta tratada, en términos generales, en e parafo 1) de
articulo 11 del Convenio de Bernay, a primera vista, €lo incluiria las formas de comunicacion que
estén exceptuadas en virtud dd articulo 110(5). La propia radiodifusion podria considerarse una
forma particular de comunicacion de obras a publico.

El articulo 11bis fue introducido en la Conferencia de Roma de 1928 para establecer normas
internacionales que rigieran la radiodifusion de obras literarias y artisticas. Entendemos, en
consecuencia, que es ese articulo la disposicion de pertinencia mas directa. En la Guia del Convenio
deBerna dela OMPI (pagina 76) se observalo siguiente:
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La segunda parte del derecho de representacion o de gecucion publica atribuye al
autor € derecho exclusivo de autorizar la transmision publica por todos los medios de
la representacion y de la gjecucion de su obra.  El término "por todos los medios’
debe entenderse de la cinematografia y de la transmision por hilo, pero no de la
radiodifusion, ya que ésta se rige por disposiciones especiaes (articulo 11bis). A
titulo de giemplo, un organismo de radiodifusion puede redlizar una emisiéon hertziana
de un concierto de musica de camara: en tal caso es aplicable € articulo 11bis;, pero
S ese organismo 0 una empresa especializada comunica € mismo concierto a sus
abonados a través de unared telefonica, se hade aplicar € articulo 11.

Las partes A y B se refieren a la comunicacion publica de obras musicales radiodifundidas,
por lo que € articulo 11bis se aplica a ambas partes. En particular, aunque la parte A se relaciona con
formas de comunicacion publica potenciamente mas limitadas, estaba expresamente destinada a
incluir comunicaciones a publico deliberadas y directas, y en particular a permitir que los propietarios

de empresas comunicaran obras radiodifundidas "para e disfrute de sus clientes'. *°

Pregunta 4

¢Cual es, a su juicio, la relacion existente entre e articulo 13 del Acuerdo sobre
los ADPIC y € parrafo 2) del articulo 11bisdel Convenio de Berna?

Respuesta

Véase la seccion 2 de la comunicacion de Australia, en particular los parrafos 2.11y 2.12.

¢Prevalece e articulo 13 del Acuerdo sobrelos ADPIC sobre la excepcion previstaen e
parrafo 2) de articulo 11bis respecto de los derechos exclusivos otorgados por los puntos 1°)
a 3°) del parrafo 1) del articulo 11bis del Convenio de Berna en e sentido de que, cuando se
cumplen las tres condiciones del articulo 13, no surge la obligacion de pagar una remuneracion
equitativa?

No. No existe ningin fundamento para atribuir mayor jerarquia a articulo 13 del Acuerdo
sobre los ADPIC e invaidar o anular los efectos del parrafo 2) del articulo 11bis del Convenio de
Berna, que fue adoptado a concertarse e Acuerdo sobre los ADPIC paraledlamente con € articulo 13
del Acuerdo.

¢Prevalecen los requisitos del parrafo 2) del articulo 11bis del Convenio de Berna, con
caréacter de ley especial, sobre los requisitos del articulo 13 del Acuerdo sobrelos ADPIC, en €
sentido de que s se paga una remuneracion equitativa no existe necesidad de cumplir € criterio
delastres condiciones establecidasen € articulo 13?

Esta interpretacion es posble, teniendo en cuenta que las dos disposiciones parecen
superponerse y que € parrafo 2) dd articulo 11bis se aplica méas especificamente a la situacion
controvertida (véase e parrafo 2.12 de la comunicacion como tercero presentada por Austraia). Sin
embargo, tal interpretacion solo resultaria necesaria S se llegara a la conclusién de que existe
contradiccién entre las dos disposiciones. Australia estima que € criterio establecido por € parrafo 2)
del articulo 1lbis puede considerarse una aplicacion especid de los factores més generales
considerados en € criterio del articulo 13: en efecto, € requisito de una remuneracion equitativa
(en lugar del gercicio ilimitado o incondicional del derecho) suministra una salvaguardia para

4> Informe de la Comisién de Asuntos Judiciales de la Camara de Representantes, H.R. Rep.
N° 94-1476, 94" Congress, 2°. Session 87 (1976), ya citado.
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garantizar que las limitaciones del derecho estén en conformidad con los requisitos generales del
articulo 13.

¢Se aplican los requisitos del articulo 13 y del parrafo 2) del articulo 11bis en forma
acumulativa en € sentido de que, aun cuando se cumpla € criterio de las tres condiciones del
articulo 13, existe un cuarto requisito adicional de pagar una remuneracion equitativa y, por
otra parte, aun cuando se pague una remuneracion equitativa conforme al parrafo 2) de
articulo 11bis, es preciso cumplir también lastres condiciones del articulo 13? Sirvanse explicar
su punto de vista.

La interpretacion preferible de las dos disposiciones, aplicadas conjuntamente, deberia ser la
siguiente:

? tienen que cumplirse los dos criterios, independientemente s es preciso; pero sdlo
cuando existe alguna posibilidad;

? debe considerarse que € parrafo 2) del articulo 11bis del Convenio de Berna define,
en relacion con los derechos establecidos en virtud del parrafo 1), las limitaciones o
excepciones gue -conforme al articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC- no causan
un perjuicio injustificado a los intereses legitimos dd titular de los derechos en este
contexto; es decir, la privacion de una remuneracion equitativa supondria
automaticamente un perjuicio injustificado a esos intereses en relacion con esta forma
de explotacion del derecho de comunicacion publica de las obras musicales
radiodifundidas.

Pregunta 5

¢ENn qué medida, a su juicio, ha pasado € Convenio de Berna aformar parte del derecho
internacional consuetudinario y, en caso de que tal cosa haya ocurrido, qué partes de los
articulos 1 a 21 del Convenio?

Respuesta

En esta respuesta no se contestara directamente la pregunta formulada. Los derechos y
obligaciones que actuamente se controvierten, incluidos los parrafos pertinentes del Convenio de
Berna, son obligaciones directamente derivadas de tratados. € articulo 9 del Acuerdo sobre
los ADPIC vy, por referencia, € punto 3°) de articulo 11bis 'y € parrafo 2) del mismo articulo del
Convenio de Bernay € articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC.

Pregunta 6

¢Ha adquirido € carécter de derecho internacional consuetudinario la doctrina de las
" pequefias excepciones' con arreglo al Convenio de Berna, y especialmente en € contexto del
parrafo 1) dd articulo 11bis y @ pérrafo 1) de articulo 11 dd Convenio? ¢Cudl es la
trascendencia juridica de la doctrina de las " pequefias excepciones' con arreglo al Convenio de
Berna a la luz de los apartados a) a c) del parrafo 3 o del parrafo 4 dd articulo 31 de la
Convenciéon de Viena sobre @ Derecho de los Tratados, o del articulo 32 de la misma
Convencion? ¢Han quedado incorporadas en € Acuerdo sobre los ADPIC la doctrina de las
" pequefias excepciones', o0 cualesgquiera otras excepciones implicitas, por efecto del parrafo 1
del articulo 9 de Acuerdo sobre los ADPIC junto con los articulos 1 a 21 del Convenio de
Berna? Sirvanse explicar su punto devista.
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Respuesta

En esta respuesta no se aventurard una conclusion acerca de s la doctrina de las pequefias
reservas es 0 no parte del derecho internacional consuetudinario. En cuanto a los hechos referentes a
este asunto, e articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los EE.UU. dificilmente puede caber
en lo que la doctrina de las pequefias reservas tenia por objeto abarcar. El Informe Generd de la
Conferencia de Bruselas presenta una clara nocion del acance limitado del principio de las pequefias
reservas, en € texto que sigue:

Se ha encomendado a vuestro Relator General que mencionara expresamente la
posibilidad con que cuentan las legisdaciones nacionades de establecer lo que
cominmente se denomina pequefias reservas. Los delegados de Noruega, Suecia,
Dinamarca y Finlandia, € delegado de Suiza y € delegado de Hungria han
mencionado estas excepciones limitadas que se permiten para ceremonias religiosas,
bandas militares y las necesidades de |a ensefianza de nifios y adultos. Taes medidas
excepcionales se aplican alos articulos 11bis, 11ter, 13y 14. Comprenderan ustedes
gue estas referencias solo se mencionan aqui escuetamente a fin de no perjudicar los
principios del derecho.*®

Esto se confirmo en la Conferencia de Estocolmo en |os siguientes términos:

En d Informe Genera de la Conferencia de Bruselas se encomend6 a Relator que se
refiriese expresamente, en relacion con € articulo 11, ala posibilidad de lo que se ha
convenido en denominar 'pequefias reservas de la legidacion nacional.  Algunos
delegados habian mencionado las excepciones permitidas respecto de ceremonias
religiosas, gecuciones musicales por bandas militares y las necesidades de la
ensefianza y la popularizecion. Las excepciones se aplican también a los
articulos 11bis, 11ter, 13, y 14. El Relator concluy6 expresando que esas referencias
se hacian escuetamente sin invalidar € principio del derecho.

Al parecer, no fue d proposito del Comité impedir que los Estados mantuvieran en su
legidacion naciona disposiciones basadas en la declaracion que figura en € Informe
Genera dela Conferencia de Bruselas.’

“% Informe General de la Conferencia de Bruselas, 1948.
47 Records of the Intellectual Property Conference of Stockholm OMPI, Ginebra, 1971, pagina 1166.
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3.2 BRASIL
3.2.1 EXPOSICION ORAL EN LA AUDIENCIA DE TERCEROS

(9 de noviembre de 1999)

En nombre del Gobierno del Brasil, permitanme agradecerles la atencion prestada a este
asunto. El Brasl recibe con satisfaccion la oportunidad de participar en este Grupo Especia en
calidad de tercero. Lo que lleva a Brasil aintervenir en esta diferencia es, en lo esencia, un interés
por las consecuencias de lainterpretacion sobre e acance de las excepciones incluidas en € Acuerdo
sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con € Comercio, de
la OMC (& "Acuerdo sobre los ADPIC"), desde € punto de vista general del sistema. Al mismo
tiempo, nuestra participacion deriva de intereses concretos, ya que la participacion de la misica
brasilefia en e mercado de los Estados Unidos ha aumentado considerablemente durante los Ultimos
anos. Los compositores brasilefios han denunciado que la "Ley sobre la lealtad en la concesion de
licencias sobre obras musicales' de los EE.UU. vulnera sus legitimos intereses en ese mercado.

Ta como han aegado las Comunidades Europesas (CE) y sus Estados miembros en su primera
comunicacion, las exenciones que € articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los EE.UU.
dispone para los establecimientos comerciales, ajuicio del Brasil, son incompatibles con obligaciones
multilaterales derivadas del Acuerdo sobre los ADPIC, en cuanto este Acuerdo incorpora los
articulos 1 a 21 ddl Convenio de Berna parala Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas (1971).

A travésdel parrafo 1 ded articulo 9 del Acuerdo sobrelos ADPIC, estas obligaciones han
pasado a formar parte integrante de las normas de la OMC, plenamente sujetas a mecanismo de
solucion de diferencias de la Organizacion. El punto 3°) del parrafo 1) del articulo 11bis del
Convenio de Ber na dispone que "Los autores de obras draméticas, dramatico-musicales y musicales
gozaran del derecho exclusivo de autorizar ... la comunicacion publica mediante altavoz 0 mediante
cualquier otro instrumento analogo transmisor de signos, de sonidos o de imagenes de la obra
radiodifundida”. El punto 2°) del parrafo 1) del articulo 11 del Convenio de Berna dispone que
"Los autores de obras draméticas, dramatico-musicales y musicales gozaran del derecho exclusivo de
autorizar latransmisién publica, por cualquier medio, de la representacion y de la gjecucion de sus
obras". Por ultimo, € péarrafo 2) del articulo 11bis del Convenio de Berna establece que
"corresponde a las legidaciones de los paises de la Unién establecer las condiciones para €
giercicio de los derechos a que se refiere e parrafo 1) anterior, pero estas condiciones no tendran
mMas que un resultado estrictamente limitado al pais que las haya establecido y no podran en ningdn
caso atentar al derecho moral del autor, ni al derecho que le corresponda para obtener una
remuneracion equitativa, fijada, en defecto de acuerdo amistoso, por la autoridad competente”.

Los Estados Unidos degan que € tema del que aqui se trata es que € articulo 110(5) de la
Ley de Derecho de Autor de los EE.UU. crea una "pequefia excepcion” a derecho exclusivo de
interpretacion o gecucion publica. A este respecto, la comunicacion de los EE.UU. procura justificar
que tales excepciones estarian abarcadas por € articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC, sobre las
limitaciones y excepciones a derecho de autor y los derechos conexos. El Brasil, sin embargo, opina
que este Grupo Especial deberia examinar € articulo 110(5) a la luz de las disposiciones mas
especificas, que son lasincluidas en e punto 3°) del parrafo 1) del articulo 11bis, el punto 2°) del
parrafo 1) dd articulo 11 y € parrafo 2 del articulo 11bis de Convenio de Berna. La
comunicacion de los EE.UU. omite explicar de qué modo podria ser compatible e articulo 110(5) con
las obligaciones contraidas por los EE.UU. en virtud de esas disposi ciones especificas.
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Las comunicaciones de las Comunidades Europeas y Australia suministran aportes valiosos a
este Grupo Especia para comprender la contradiccidn entre las excepciones a derecho de autor que
figuran en lalegidacion de los EE.UU. y las disposiciones en vigor del Acuerdo sobrelos ADPIC y €
Convenio de Berna.

El Brasil concuerda con las Comunidades Europeas en que las situaciones previstas en €
articulo 110(5) se refieren (explicitamente en € caso de la parte A, o implicitamente en € caso de la
parte B) ala"comunicacion publica’, en e sentido del punto 3° del parrafo 1) ddl articulo 11bisy el
punto 2°) del parafo 1) dd articulo 11 del Convenio de Berna.  Por consiguiente, ad negar la
proteccion prevista en esas disposiciones, los EE.UU. incurren en infraccion de sus obligaciones
relacionadas con € parrafo 1 del articulo 9 del Acuerdo sobre los ADPIC.

Lo que es més importante. € Brasll apoya la argumentacion juridica expuesta en la
comunicacion de Australia en € sentido de que € parrafo 2) del articulo 11bis del Convenio de Berna
ofrece al Grupo Especial una orientacion més especifica sobre la aplicacion del articulo 110(5). Los
EE.UU., sobre los cuaes recae la carga de la prueba a invocar la excepcion, omiten explicar la
compatibilidad entre € articulo 110(5) y esa disposicion, S existe.

Esta reconocido que € articulo 110(5) perjudica € derecho del autor a obtener una
remuneracion equitativa. La privacion de ese derecho esta reconocida en € parrafo 29 de la
comunicacion de los EE.UU.! Cuando la Ley de Derecho de Autor de los EE.UU., enmendada por la
"Ley sobre la ledtad en la concesion de licencias sobre obras musicaes’, permite la difusion en
lugares publicos de masica transmitida por radio y television sin € pago de regdlias, en los hechos
exime a los propietarios de la aplicacion de una norma obligatoria cuyas excepciones no son
aplicables a este caso. El parrafo 2) dd articulo 11bis del Convenio de Berna, sin embargo, estipula
gue "en ningun caso" las condiciones impuestas a derecho de comunicacién publica pueden atentar al
derecho del autor para obtener una remuneracion equitativa. Al proceder de este modo, los EE.UU.
incurren en infraccién de una norma obligatoria sobre prerrogativas claras de los titulares de derechos.

Como se sefida en la comunicacion de Austraia, € ambito de aplicacion de la excepcion
establecida en € articulo 110(5) es mucho més amplio que € previsto en la historia de la negociacion
del Convenio de Berna. La Conferencia de Bruselas de 1948 hizo hincapié en las limitaciones del
concepto de "pequefias reservas’, como medidas excepcionales. Tales reservas, confirmadas después
por la Conferencia de Estocolmo de 1967, estaban destinadas a Situaciones como, por gemplo,
ceremonias religiosas, gecuciones musicales por bandas militares y las necesidades de la ensefianza 'y
la divulgacion, caracterizadas principamente por su naturaleza no comercial. No ocurre tal cosa con
el articulo 110(5), en que los establecimientos beneficiarios de la "exencion de uso hogarefio”" son
esencialmente comerciales. El tamafio del establecimiento y € nimero de atavoces en una superficie
limitada, tal como los define € articulo 110(5), no da carécter no comercia a uso de la obra
radiodifundida. Por € contrario, esta admitido que ese uso tiene por objeto atraer clientes y, en
consecuencia, acrecentar los beneficios de los propietarios del establecimiento.

Las CE sefidan también que, como € articulo 110(5) habilita a un 70 por ciento de los
establecimientos de servicios de bebidas y comidas y a un 45 por ciento de los establecimientos de
comercio minorista de los EE.UU. a difundir misica de laradio y latelevision para € disfrute de sus
clientes sin limitaciones de ninguna clase, resulta mas que razonable sostener que la explotacion
normal de las obras se encuentra en peligro y que pueden perjudicarse |os intereses legitimos de los

1 »El articulo 110(5) no afecta a la facultad de los titulares de derecho de autor de obtener retribucién
por esos tipos de explotacion [es decir, la gecucion primarial. Por el contrario, solo afecta a los usos
secundarios de las emisiones radiodifundidas. Ademés, no exime todas las eecuciones secundarias, sino
solamente |as realizadas en establ ecimientos que utilicen un equipo receptor de tipo doméstico, o se gjusten alos
criterios de superficiey otros que figuran en laley."
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titulares de derechos. En su comunicacion, los EE.UU. no pudieron presentar estadisticas que
probaran que sea insignificante el efecto de la"Ley sobre la lealtad en la concesion de licencias sobre
obras musicales' sobre los ingresos de los titulares de derechos. El Brasil considera, sin embargo, que
aunque se dispusiera de tales estadisticas |a tarea de examinar € articulo 110(5) no se relacionaria con
limitaciones cuantitativas de la superficie de los establecimientos ni del nUmero de atavoces. El
Brasil considera que la tarea més importante de este Grupo Especid consiste en apreciar la
legitimidad de la excepcion establecida en € articulo 110(5) a la luz de su indole esencialmente
comercial.
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3.2.2 EXPOSICION ORAL EN LA AUDIENCIA DE LOS TERCEROS
(17 de noviembre de 1999)
Pregunta 1

Sirvansefacilitar g emplos de excepciones a las leyes de derecho de autor de su pais, o de
otros paises, que se basen en ladoctrina delas” pequefiasreservas' .

Respuesta

En lalegidacion ddl Brasil existen pocos gjemplos de excepciones en € sentido de la doctrina
de las "pequefias reservas' que se menciona en la pregunta.  Se trata de casos en que no existiria
infraccion del derecho de autor, como los siguientes: @) la reproduccién en la prensa diaria 0
periddica de noticias 0 articulos informativos tomados de diarios o revistas, con mencién del nombre
del autor, en caso de que estén firmados, y de la publicacién de la que han sido extraidos, b) la
reproduccion en diarios o periddicos de discursos pronunciados en reuniones publicas de cualquier
clase; c) la reproduccion de obras literarias, artisticas o cientificas para uso exclusivo de impedidos
visuales, siempre que la reproduccion se efectle sin propdsito de lucro, ya sea en Braille 0 mediante
otros procedimientos que utilicen medios destinados a esos usuarios; d) € uso de obras literarias,
artisticas o cientificas, fonogramas y emisiones de radio o television en establecimientos comerciaes
con fines exclusvos de demostracion para los clientes, sempre que esos establecimientos
comercialicen los materiales 0 equipo que hace posible ese uso.

Pregunta 2

En la legidacion de su pais, ¢esta sujeta la comunicacion al publico de musica
radiodifundida o g ecutada mediante grabaciones de sonidos o en directo a der echos exclusivos
0 a un derecho de remuneracion, y se hacen valer los derechos respecto de tales usos de la
musica por lostitulareso por sus organizaciones de administracion colectiva?

Respuesta

Conforme ala nueva Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos del Brasil (Ley 9.610, de
19 de febrero de 1999), los autores tienen e derecho exclusivo de usar sus obras literarias, artisticas y
cientificas, extraer beneficio de ellas y disponer de elas. Los autores y los titulares de derechos
conexos pueden constituir asociaciones sin fines de lucro para € gercicio y la defensa de sus
derechos. Esas asociaciones de autores y de titulares de derechos conexos deben mantener una
oficina centra Unica ("Escritorio Nacional de Arrecadacdo de Direitos - ECAD") para la recaudacion
y distribucion de las regalias generadas por la interpretacion o gecucion publica de obras musicales,
con o sn letra, y fonogramas, incluidas la interpretacion o egecucion por radiodifusion y las
transmisiones por cualquier medio, y la presentacion de obras audiovisuales. Esta oficina central debe
actuar sin fines de lucro y estar dirigiday administrada por |as asociaciones que la forman.
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3.3 CANADA
3.3.1 COMUNICACION ESCRITA
(1° de noviembre de 1999)

Esta diferencia plantea importantes cuestiones relativas a la proteccion del derecho de autor,
gue incluyen la funcién que corresponde a las excepciones limitadas. El Canada mantiene un gran
interés en estas cuestiones, y espera los resultados de las deliberaciones del Grupo Especial.
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3.4 JAPON
3.4.1 COMUNICACION ESCRITA
(1° de noviembre de 1999)
1 Las Comunidades Europeas y sus Estados miembros aegan que € articulo 110(5) de la Ley

de Derecho de Autor de los Estados Unidos no estd en conformidad con las obligaciones de los
EE.UU. en virtud del Acuerdo sobre los ADPIC, en particular con € parrafo 1 de su articulo 9, con
arreglo a cua los Miembros de la OMC estan obligados a cumplir € punto 39 del parafo 1) de
articulo 11bisy € punto 2°) del parrafo 1) del articulo 11 del Convenio de Berna.

2. El Japon expondra aqui sus puntos de vista sobre la compatibilidad de la parte A del
articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los EE.UU. con las obligaciones de los EE.UU.
derivadas ddl parrafo 1 del articulo 9 del Acuerdo sobre los ADPIC.

3. Al examinar esa compatibilidad es preciso tomar en consideracion las disposiciones
pertinentes del Convenio de Bernay del Acuerdo sobre los ADPIC.

i) Articulos 11bisy 11 del Convenio de Berna

Como seindica en la "Guia dd Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias
y Artigticas (Acta de Paris, 1971)", publicada por la Organizacion Mundia de la Propiedad
Intelectual (OMPI) en 1978, se habia acordado que & Convenio de Berna no impedia que los
paises miembros mantuviesen en sus legislaciones respectivas ciertas excepciones que caben
en la categoria de las "pequefias reservas' respecto de los articulos 11bisy 11 del Convenio.
Sin embargo, sera (til examinar las disposiciones pertinentes del Acuerdo sobre los ADPIC
para aclarar € significado de las "pequefias reservas'.

i) Articulo 13 del Acuerdo sobrelos ADPIC

El articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC (Limitaciones y excepciones) estipula que los
Miembros de la OMC pueden tener en su legidacion limitaciones 0 excepciones a derechos
exclusivos, sempre que tales limitaciones o excepciones se circunscriban a determinados
casos especiaes que no atenten contra la explotacion normal de la obra ni causen un perjuicio
injustificado a los intereses legitimos del titular de los derechos (criterio en tres etapas).

4. Aungue no esta totalmente clara la relacion entre las "pequefias reservas’ y € articulo 13 del
Acuerdo sobre los ADPIC, existen fundamentos convincentes de que € criterio en tres etapas puede
utilizarse para establecer s determinada excepcion se encuentra 0 no dentro de los limites de las
"pequefias reservas’. Por gemplo, € Presidente del Comité de Expertos de la OMPI, Sr. Liedes, se
pronuncio una vez en € sentido de que todas las limitaciones y excepciones que eran admisibles con
arreglo @ Convenio de Berna sobrevivirian en caso de estar en conformidad con € articulo 13 del
Acuerdo sobre los ADPIC (Conferencia Diplomética sobre Ciertas Cuestiones relativas a Derecho de
Autor y los Derechos Conexos, 10 de diciembre de 1996). El Japon considera, por lo tanto, que s la
pate A de articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los EE.UU. solo comprende
determinados casos especiaes que no atentan contra la explotacion normal de la obra ni causan un
perjuicio injustificado a los intereses legitimos dd titular de los derechos, dicha parte puede
considerarse compatible con € articulo 13 y, en consecuencia, con € parafo 1 del articulo 9 del
Acuerdo sobre los ADPIC.
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5. Al aplicar € criterio en tres etapas a la parte A, € Japdn coincide con los Estados Unidos en
su conclusion de que se encuentra en conformidad con € articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC.

6. Por las razones indicadas, € Japon esta convencido de que la parte A del articulo 110(5) de la
Ley de Derecho de Autor de los EE.UU. es plenamente compatible del parrafo 1 del articulo 9 del
Acuerdo sobre los ADPIC.
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3.4.2 RESPUESTAS DEL JAPON A LAS PREGUNTAS FORMULADAS
POR ESCRITO POR EL GRUPO ESPECIAL

(19 de noviembre de 1999)
Pregunta 1

Sirvanse facilitar g emplos de excepciones a las leyes de derecho de autor de su pais, o de
otros paises, que se basen en ladoctrina delas" pequefiasreservas' .

Respuesta

En generd, las diversas condiciones que se combinan de manera complga en las
disposiciones sobre limitaciones y excepciones a derecho de autor, y la forma en que se utilizan las
obras amparadas por ese derecho con arreglo a tales disposiciones, varian considerablemente entre un
pais y otro. Esto hace dificil determinar la aplicabilidad de la doctrina de las "pequefias reservas' a
las disposiciones respectivas de cada legislacion naciona, y exige a respecto un examen cuidadoso.

En tales condiciones, € Japon hasta ahora solo ha examinado la parte A del articulo 110(5) de
la Ley de Derecho de Autor de los Estados Unidos, que esta en discusion ante este Grupo Especid, y
no tiene otros g emplos adecuados que presentar.

Pregunta 2

En la legidacion de su pais, ¢estda sujeta la comunicacion al publico de muasica
radiodifundida o g ecutada mediante grabaciones de sonidos 0 en directo a der echos exclusivos
0 a un derecho de remuneracion, y se hacen valer los derechos respecto de tales usos de la
musica por lostitulareso por sus organizaciones de administracion colectiva?

Respuesta

En la Ley de Derecho de Autor del Japdn, esos usos de la musica son objeto de derechos
exclusvos y que son gercitados por sus titulares o por sus organizaciones de administracion
colectiva. Estas Ultimas generalmente hacen vaer esos derechos como administradores de los
titulares, en virtud de acuerdos de fidei comiso.
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35 SUIZA
3.5.1 EXPOSICION ORAL EN LA AUDIENCIA DE TERCEROS

(9 de noviembre de 1999)

l. INTRODUCCION

1 La reclamacion promovida por las Comunidades Europeas y sus Estados miembros contra los
Estados Unidos de Améica se basa en la consideracion de que determinados aspectos de la
legidacion de los EE.UU. relativos a la proteccidn de las obras amparadas por € derecho de autor son
incompatibles con & Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con e Comercio de la OMC ("Acuerdo sobre los ADPIC"). Ladisposicion objeto de la
controversia es € articulo 110(5) del Titulo 17 de la Ley de Derecho de Autor de los EE.UU.,
enmendada por la "Ley sobre la ledtad en la concesidn de licencias sobre obras musicales de 1998".
Las disposiciones controvertidas permiten la llamada "exencion de uso hogarefio”, extendida
posteriormente a uso en lugares publicos més amplios sin autorizacion del titular del derecho de
autor, lo que también se denomina a veces "exencion empresarial”. Ambos tipos de exenciones estan
resumidas en forma muy completa en la primera comunicacion de las Comunidades Europeas y sus
Estados miembros, de 5 de octubre de 1999. En lugar de citar las disposiciones en litigio, me remitiré
a la sintesis redizada por las Comunidades Europess y sus Estados miembros a fin de evitar
repeticiones. Con arreglo a las disposiciones de la Ley de Derecho de Autor de los EE.UU. que son
objeto de estos procedimientos del Grupo Especial, d titular del derecho de autor no puede gercitar
su derecho exclusivo de comunicacion publica de obras radiodifundidas cuando se trata de
establecimientos abiertos a publico que hacen funcionar laradio o latelevision para d disfrute de sus
clientes gusténdose a ciertas condiciones establecidas por la Ley. En otras paabras. cumpliéndose
esas condiciones, € titular de los derechos no puede reclamar regalias.

2. Suiza ha notificado, de conformidad con € parrafo 2 del articulo 10 del Entendimiento sobre
la Solucion de Diferencias (ESD), sus intereses en la cuestion que las Comunidades Europeas y sus
Estados miembros han sometido al Grupo Especia congtituido € 26 de mayo de 1999. Suiza opina
gue las medidas mencionadas constituyen infraccién de las obligaciones de los EE.UU. derivadas del
parafo 1 del articulo 9 del Acuerdo sobre los ADPIC de la OMC, junto con € parafo 1) del
articulo 11y € parrafo 1) del articulo 11bis del Convenio de Berna, y no pueden justificarse sobre la
base del articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC. Suiza se interesa profundamente en este asunto,
no solo deseosa de salvaguardar € derecho de los titulares suizos de obras musicales a obtener una
remuneracion equitativa por la comunicacion de sus obras a publico en & importante mercado de los
EE.UU., sino también para asegurar que las disposiciones del Acuerdo sobre los ADPIC vy, por
referencia e incorporacion, también las disposiciones pertinentes del Convenio de Berna, se
interpreten y apliquen en las legidaciones nacionadles en consonancia con las obligaciones
internacionales convenidas en & marco multilateral dela OMC.

I. OBSERVACIONES GENERALES SOBRE EL ASUNTO SOMETIDO AL GRUPO
ESPECIAL Y SOBRE LA COMUNICACION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS
Y SUSESTADOS MIEMBROS

3. Suiza concuerda con € contenido de la exposicion muy completa presentada por las
Comunidades Europeas y sus Estados miembros acerca de los antecedentes historicos, la evolucion
jurisprudencia y e andisis juridico y econdmico referentes a las partes A y B del articulo 110(5) de
laLey de Derecho de Autor de los EE.UU.

4, Los Miembros de la OMC convinieron, en las negociaciones de la Ronda Uruguay, en
incorporar € Convenio de Berna (articulos 1 a 21) en € Acuerdo sobre los ADPIC a través de una
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referencia. En consecuencia, debe otorgarse proteccion conforme a Convenio de Berna a menos que
el Acuerdo sobre los ADPIC disponga expresamente un nivel de proteccion diferente.  Todo €
Acuerdo sobre los ADPIC se ha cdlificado corrientemente, y sigue calificandoselo, como un
"Importante progreso” en materia de derecho de la propiedad intelectual a nivel internaciond. El
Convenio de Berna -en comparacion con otros tratados internacionales en materia de derecho de
autor- se consideraba en esa época d tratado internacional que ofrecia un nivel de proteccién
relativamente satisfactorio. La Unica disposiciéon de tipo "menos que Bernd' del Acuerdo sobre
los ADPIC es la segunda oracion del parafo 1 dd articulo 9, que excluye expresamente €
articulo 6bis (Derechos morales) del Convenio de Berna. Todas las demés disposiciones del Acuerdo
sobre los ADPIC sobre derecho de autor fueron introducidas en € Acuerdo con fines de aclaracidn o
para mejorar las disposiciones respectivas del Convenio de Berna, y no para reducir € nivel de
proteccion.

1. EL ART[CULO 13 DEL ACUERDO SOBRE LOSADPIC: SUS RELACIONES CON
EL PARRAFO 2) DEL ARTICULO 9Y EL ARTICULO 11BISDEL CONVENIO DE

BERNA

5. El articulo 13 dd Acuerdo sobre los ADPIC tiene que entenderse como un elemento de tipo
"més que Bernd'. Contiene "vias de seguridad” paralas limitaciones y excepciones de cualquier clase
al extender € criterio en tres etapas sobre e menoscabo de derechos establecido en € del parrafo 2)
del articulo 9 del Convenio de Berna, referente d derecho de reproduccion, a todos los derechos
exclusivos incluidos en la seccion 1 de la parte || del Acuerdo sobre los ADPIC. En consecuencia, €
articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC limita también e ambito de aplicacion de las "peguefias
reservas' respecto de los articulos 11bis y 11 del Convenio de Berna. Esto resulta confirmado
también por la circunstancia de que € Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor aclara
explicitamente que € criterio en tres etapas es aplicable a todas las limitaciones y excepciones del
Convenio de Bernay dd propio Tratado. Por lo tanto, en € asunto sometido a Grupo Especia las
excepciones sdlo caben:

- en determinados casos especiales;
- S no atentan contra la explotacién normal; y

- S no se causa un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del titular de los
derechos.

Remitiéndose ad andisis detalado y profundo efectuado por Australia acerca del criterio en tres
etapas, la delegacion de Suiza sostiene que no se cumple ninguna de las etapas del criterio sobre €
menoscabo de derechos.

6. Ademas, las limitaciones y excepciones referentes a parrafo 1) dd articulo 11bis del
Convenio de Berna tienen que ser compatibles con € parrafo 2) del articulo 11bis del Convenio. En
él se estipula que las condiciones para € gercicio de derecho de radiodifusion y los derechos conexos
"no podrén en ninguin caso atentar a derecho moral del autor, ni_a derecho gue le corresponda para
obtener una remuneracion equitativa ...". Para que pueda estar en conformidad con la proteccién
garantizada por € péarrafo 1 dd articulo 9 del Acuerdo sobre los ADPIC, que expresamente contiene
un solo elemento de tipo "menos que Bernd', referente a articulo 6bis del Convenio, € articulo 13 del
Acuerdo sobre los ADPIC no puede admitir limitaciones del parrafo 1) del articulo 11bis del

Convenio de Berna que vayan més alade los limites estipulados en € parrafo 2) del articulo 11bis.

7. En otras palabras. las limitaciones como las del caso sometido a Grupo Especia causan
perjuicio a intereses legitimos de los titulares de derechos porque no respetan € derecho de los
autores a obtener una remuneracion equitativa.
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V. OTRAS CONSIDERACIONES

8. Por lo que respecta a articulo 7 del Acuerdo sobre los ADPIC (Objetivos), seria Util recordar
gue esta disposicion constituye una “ley genera” donde e articulo 13 del Acuerdo es "ley especia”.
Y a se ha establecido un equilibrio cuidadoso en la segunda disposicion citada. Es preciso andizar en
primer lugar s se cumplen o no las condiciones fijadas por este articulo. En caso negativo, no parece
gue exista necesidad de remitirse a articulo 7 del Acuerdo sobre los ADPIC.

9. Por otra parte, Suiza desea sefidar que, después de la ratificacion del Acuerdo sobre la OMC
(y del Acuerdo sobre los ADPIC), la "exencion de uso hogarefio”’, que antes habia planteado
problemas, no debié haber sido extendida alln més en esta forma injustificable a través de la exencién
de uso hogarefio y la llamada "exencion empresarial”.

V. OBSERVACION FINAL

10. Suiza concuerda con la posicion de las Comunidades Europeas y sus Estados miembros y
apoya los certeros argumentos formulados por Australia.



WT/DS160/R
Pagina 283

3.5.2 RESPUESTAS DE SUIZA A LASPREGUNTAS FORMULADAS
POR ESCRITO POR EL GRUPO ESPECIAL

(19 de noviembre de 1999)
Pregunta 1

Sirvanse facilitar g emplos de excepciones a las leyes de derecho de autor de su pais, o de
otros paises, que se basen en ladoctrina delas" pequefiasreservas' .

Respuesta

El parafo 1 dd articulo 22 de la Ley de Derecho de Autor de Suiza® establece una excepcion
respecto de la distribucion por cable y la comunicacion a publico de obras radiodifundidas. Estas
limitaciones se gjustan a parrafo 2) ddl articulo 11bis del Convenio de Berna en € sentido de que no
cancelan ni menoscaban € derecho que corresponde a autor de obtener una remuneracion equitativa
por la explotacion de su obra.

Pregunta 2

En la legidacion de su pais, ¢estd sujeta la comunicacion al publico de muasica
radiodifundida o g ecutada mediante grabaciones de sonidos o0 en directo a der echos exclusivos
0 a un derecho de remuneracion, y se hacen valer los derechos respecto de tales usos de la
musica por lostitulareso por sus organizaciones de administracion colectiva?

Respuesta

Conforme a péarrafo 1 del articulo 22 de la Ley de Derecho de Autor, e derecho de
comunicacién al publico de obras radiodifundidas (obras de todas las categorias, no solo las
musicales) es un derecho exclusivo, pero esta sujeto a administracion colectiva obligatoria por
sociedades recaudadoras. Debe destacarse que esta estructura juridica no congtituye una licencia
obligatoria.

También e derecho de comunicacién a publico de musica g ecutada mediante grabaciones de
sonidos o en directo es un derecho exclusivo, y se gercita también por las sociedades recaudadoras.
Respecto de las obras que no son musicales, este derecho de comunicacion se gercita individua mente
por € autor.

Las sociedades recaudadoras cobran la remuneracion del derecho de autor sobre la base de
tarifas que tienen que ser aprobadas por la Junta Federal de Arbitragje parala Explotacion del Derecho
de Autor y los Derechos Conexos.

! Texto del articulo 22 de la Ley de Derecho de Autor de Suiza:

El derecho de hacer que las obras radiodifundidas puedan percibirse en forma simultaneay sin
alteraciones, o retransmitirlas como parte de la retransmision de un programa transmitido, solo podra
hacerse efectivo através de | as sociedades recaudadoras autorizadas.

Se permitira la retransmision de obras mediante instal aciones técnicas destinadas a atender un
nimero reducido de receptores, como las instalaciones en casas que tienen méas de un ocupante o los
edificios privados.

No se aplicara el presente articulo a la retransmision de programas de televisién por
suscripcién ni de programas que no pueden recibirse en Suiza.
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Pregunta 3

Sirvanseexplicar qué derechos exclusivos resultan afectados, en qué medida, por cuéles
disposiciones concretas del parrafo 1) del articulo 11 y € pérrafo 1) del articulo 11bis del
Convenio de Berna, como consecuencia de qué disposiciones concr etas de las partes A y/o B del
articulo 110(5).

Respuesta

Tanto la parte A como la parte B del articulo 110(5) afectan d derecho exclusivo de
comunicacion publica de las obras radiodifundidas, establecido en e punto 3°) del parrafo 1) del
articulo 11bis del Convenio de Berna, porque ninguna de las dos disposiciones cumple las
condiciones en que € parrafo 2) del mismo articulo permite las excepciones a derecho exclusivo de
comunicacion publica de obras radiodifundidas.

Pregunta 4

¢Cudl es, a su juicio, la relacion existente entre € articulo 13 de Acuerdo sobre
los ADPIC y e parrafo 2) dd articulo 11bis del Convenio de Berna? ¢Prevalece € articulo 13
del Acuerdo sobre los ADPIC sobre la excepcién prevista en € parrafo 2) del articulo 11bis
respecto de los derechos exclusivos otorgados por los puntos 1°) a 3°) dd péarrafo 1) de
articulo 11bis del Convenio de Berna en € sentido de que, cuando se cumplen las tres
condiciones del articulo 13, no surge la obligacion de pagar una remuneracion equitativa?
¢Prevalecen los requisitos del parrafo 2) del articulo 11bis del Convenio de Berna, con car cter
deley especial, sobrelosrequisitosdel articulo 13 del Acuerdo sobrelos ADPIC, en e sentido de
gue s sepaga unaremuneracion equitativa no existe necesidad de cumplir € criterio delastres
condiciones establecidas en € articulo 13? ¢Se aplican los requisitos del articulo 13 y del
parrafo 2) dd articulo 11bis en forma acumulativa en € sentido de que, aun cuando se cumpla
e criterio de las tres condiciones del articulo 13, existe un cuarto requisito adicional de pagar
una remuneracion equitativa y, por otra parte, aun cuando se pague una remuneracion
equitativa conforme al parrafo 2) de articulo 1lbis, es preciso cumplir también las tres
condiciones del articulo 13? Sirvanse explicar su punto devista.

Respuesta

Suiza opina que € articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC y e parrafo 2) dd articulo 11bis
del Convenio de Berna se aplican en forma acumulativa en el sentido de que la primera disposicion
restringe alin mas las limitaciones que eran aceptables conforme a la segunda. Cuando se paga una
remuneracion, generalmente puede admitirse que se cumple la tercera condicion del "criterio en tres
etapas’ (No se causa un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del titular de los derechos). No
obstante, puede no haberse cumplido alguna de las otras dos condiciones del "criterio en tres etapas’,
en particular la primera, que establece que las limitaciones deben circunscribirse a "determinados
casos especiales’.

Pregunta 5
¢En qué medida, a su juicio, ha pasado & Convenio de Berna aformar parte del derecho

internacional consuetudinario y, en caso de que asi haya ocurrido, qué partes de los articulos 1
a 21 del Convenio de Berna?
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Pensamos que la cuestion de s & Convenio de Berna ha pasado 0 no a constituir derecho
internacional consuetudinario es irrelevante porque los articulos 1 a 21° de ese Convenio han quedado
incorporados en e Acuerdo sobre los ADPIC y, de ese modo, forman parte cabamente del Acuerdo y
rigen entre las partes en € (parrafo 1 del articulo 9 del Acuerdo sobre los ADPIC).

Pregunta 6

¢Ha adquirido € carécter de derecho internacional consuetudinario la doctrina de las
" pequefias excepciones' con arreglo al Convenio de Berna, y especialmente en e contexto del
parrafo 1) dd articulo 11bis y e péarrafo 1) de articulo 11 dd Convenio? ¢Cudl es la
trascendencia juridica de la doctrina de las " pequefias excepciones' con arreglo al Convenio de
Berna a la luz de los apartados a) a c) del parrafo 3 o del parrafo 4 dd articulo 31 de la
Convencion de Viena sobre e Derecho de los Tratados, o del articulo 32 de la misma
Convencion? ¢Han quedado incorporadas en € Acuerdo sobre los ADPIC la doctrina de las
" pequefias excepciones', o0 cualesguiera otras excepciones implicitas, por efecto del parrafo 1
del articulo 9 de Acuerdo sobre los ADPIC junto con los articulos 1 a 21 del Convenio de
Berna? Sirvanse explicar su punto devista.

Ni la naturaleza juridica ni € acance de la "doctrina de las pequefias excepciones' estan muy
claros. En @ pasado esa doctrina sirvié -en @ contexto de las revisiones sucesivas del Convenio de
Berna- para judtificar e mantenimiento de excepciones que ya existian en las leyes nacionades y que
podrian haber sido problematicas respecto de las megjoras del nivel de proteccion. Las "pequefias
excepciones' suelen estar judtificadas por un interés publico y se limitan a casos sumamente
especificos, que corresponden a particularismos nacionales. Pero la "doctrina de las pequefias
excepciones’ no puede servir de base para justificar la introduccion de nuevas excepciones que no se

gustan d parafo 2) dd articulo 11bis de Convenio de Berna'y € articulo 13 del Acuerdo sobre
los ADPIC.

2 Con excepcion del articulo 6bis.
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4.1 CARTA DIRIGIDA AL DIRECTOR GENERAL DE LA OMPI
POR LA PRESIDENTA DEL GRUPO ESPECIAL

(15 de noviembre de 1999)

En su reunion celebrada & 26 de mayo de 1999,  Organo de Solucién de Diferencias de
la OMC establecido un Grupo Especid a solicitud de las Comunidades Europeas y sus Estados
miembros (véase @ documento adjunto WT/DS160/5), de conformidad con € articulo 6 de
Entendimiento sobre Solucién de Diferencias. El 6 de agosto de 1999 se congtituyé un Grupo
Especia para examinar esta reclamacion (véase € documento adjunto WT/DS160/6).

Lareclamacion de las CE se relaciona con € articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor
de los Estados Unidos, enmendado por la "Ley sobre la ledtad en la concesion de licencias sobre
obras musicales’, sancionada € 27 de octubre de 1998, y que exonera de la necesidad de obtener
autorizacion del respectivo titular de derechos la comunicacion o transmisién que incorpore una
interpretacion, gjecucion o exhibicidn de una obra mediante la recepcion publica de la transmision con
un Unico aparato receptor de tipo utilizado habitualmente en hogares privados (parte A) y, también en
determinadas condiciones, la comunicacién por un establecimiento de una transmisén o
retransmision que incorpore la interpretacion, gecucion o exhibicion de una obra musica no
dramética destinada a la recepcion por € publico (parte B). Las CE aegan que € articulo 110(5) de
la Ley de Derecho de Autor de los EE.UU. es incompatible con las obligaciones de los Estados
Unidos en virtud del Acuerdo sobre los ADPIC, incluyendo, pero no exclusivamente, € parrafo 1 del
articulo 9 de ese Acuerdo.

Las partes en la diferencia se remiten a las disposiciones del Acta de Peris de 1971 del
Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas, cuyas disposiciones
sustantivas (con excepcion del articulo ois, sobre los derechos morales y los derechos derivados de
los derechos moraes) quedaron incorporados en € Acuerdo sobre los ADPIC en virtud del parrafo 1
de su articulo 9. Estas disposiciones incluyen, en particular, los articulos 11 y 11bis, asi como las
limitaciones aplicables a ellos. Habida cuenta de que la Oficina Internaciona de la OMPI tiene a su
cargo la administracién de dicho Convenio, € Grupo Especial recibiria con reconocimiento cualquier
informacion féctica pertinente al asunto de que dispusiera la Oficina Internaciona acerca de las
disposiciones del Convenio de Berna (1971), en particular la historia de la negociaciéon y la evolucion
de las préacticas ulteriores en |o referente a las disposi ciones citadas por las partes en la diferencia

Las partes también han hecho referencia a la llamada "doctrina de las pequefias reservas'
(en particular en relacion con los articulos 11 y 11bis). El Grupo Especia recibiria con interés
cualquier informacion féctica referente a la situacion de esa doctrina en e Convenio de Berna,
reflgjada en los materiales de las Conferencias Diplomaticas, asi como cualquier otra documentacion
relacionada con la Unidn de Berna o |os trabajos cumplidos bajo € patrocinio de la OMPI sobre temas
de derecho de autor, y la préctica oficia de los miembros de la Unidn de Berna a este respecto.

Ademés, las partes se han referido a articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC, en € que se
emplean expresiones muy similares a las del parrafo 2) ddl articulo 9 del Convenio de Berna (1971).
Aungue esta Ultima disposicion se aplica a derecho de reproduccidn, que no esta en juego en esta
diferencia, teniendo en cuenta las similitudes de las expresiones empleadas en ambas disposiciones, €
Grupo Especia recibiria con reconocimiento cuaquier informacion de antecedentes sobre la historia
de lanegociacion del parrafo 2) del articulo 9 y la evolucion y la préctica ulteriores a su respecto.

El Grupo Especid veria facilitada su labor s esa informacion féctica pudiera suministrarsele
el miércoles 24 de noviembre de 1999 a mas tardar.
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4.2 CARTA DIRIGIDA A LA PRESIDENTA DEL GRUPO ESPECIAL
POR EL DIRECTOR GENERAL DE LA OMPI

(22 de diciembre de 1999)

Tengo € honor de referirme a su carta de 15 de noviembre de 1999 acerca de una diferencia
de la que se ocupa un grupo especiad dependiente del Organo de Solucién de Diferencias de la
Organizacion Mundial del Comercio (OMC).

Me permito adjuntar una nota y anexos, preparados por la Oficina Internaciona de la
Organizacion Mundia de la Propiedad Intelectual (OMPI) en respuesta a sus consultas. Tal como se

indica en los parrafos 18, 20 y 23 de la nota, la Oficina Internacional queda a su disposiciéon para
suministrar otras informaciones.
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NOTA
sobre ciertas cuestiones relativas a Convenio de Berna,
planteadas por la Organizacion Mundia del Comercio
1 La presente nota contiene las observaciones de la Oficina Internacional de la Organizacion

Mundia de la Propiedad Intelectua (OMPI) en respuesta a una solicitud formulada por
S.E. Sra. Carmen Luz Guarda, Presidenta del Grupo Especia que se ocupa dd asunto Estados Unidos
- Articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los Estados Unidos, en la Organizacion Mundial
dd Comercio (OMC), segun una carta de 15 de noviembre de 1999 dirigida a Dr. Kamil Idris,
Director General de la OMPI.

2. Lainformacion solicitada, que se relaciona con la diferencia de que se ocupa € citado Grupo
Especial dependiente del Organo de Solucion de Diferencias de laOMC, esla siguiente:

1 Con referencia a los articulos 11 y 11bis del Convenio de Berna, asi como a
las limitaciones aplicables a esas disposiciones. “cuaquier informacion factica
pertinente a asunto de que dispusiera la Oficina Internaciona acerca de las
disposiciones del Convenio de Berna (1971), en particular la historia de la
negociacion y la evolucion de las practicas ulteriores en lo referente a las
disposiciones citadas por las partes en la diferencia’;

2 Con respecto a la llamada "doctrina de las pequeiias reservas' (en particular
en relacion con los articulos 11 y 11bis): “cualquier informacion féctica referente ala
Situacion de esa doctrina en € Convenio de Berna, reflgjada en los materiales de las
Conferencias Diplomaticas, asi como cualquier otra documentacion relacionada con
laUnion de Berna o los trabg os cumplidos bajo € patrocinio de la OMPI sobre temas
de derecho de autor, y la préctica oficia de los miembros de la Union de Berna a este

respecto”;

3 con respecto d parrafo 2) dd articulo 9 de Convenio de Berna, "cuaquier
informacion de antecedentes sobre la historia de la negociacion del parrafo 2) del
articulo 9y laevolucion y la practica ulteriores a su respecto”.

Pregunta 1: Losarticulos 11y 11bisy laslimitaciones queles son aplicables

3. El origen de articulo 11 del Convenio de Berna (1971), en lo que respecta a las obras
musicales no draméticas, es € parrafo 3) del articulo 9 del Convenio de Berna (1886), que otorgo €
trato nacional alos autores de tales obras no publicadas (y de las obras publicadas, s en la portada se
indicaba una prohibicién de la representacion o gecucion). El proyecto de Convenio, adoptado en
una conferencia organizada en 1883 por la Asociacion Literaria Internacional, en Berna, contenia la
siguiente disposicion:

"Articulo 5: Los autores que sean nacionaes de uno de los Estados Contratantes
gozaran, en todos los demés Estados de la Union, del derecho exclusivo de traduccion
durante toda la vigencia de |os derechos respecto de las obras originales.
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Ese derecho incluiré los derechos de publicacion y de representacion o gecucion.*

4. El programa propuesto por € Consgjo Federa de Suiza parala Conferencia Internaciona para
la Proteccion de los Derechos de los Autores, que se celebro en Berna del 8 a 19 de septiembre
de 1884, contenia en su articulo 7 una disposicion idéntica, con la salvedad de que se agregaba una
propuesta aternativa referente al derecho de traduccion.® Se han encontrado deliberaciones sobre esa
propuesta en los documentos de la tercera reunién de la Conferencia, en la que se debatié un
cuestionario presentado por la delegaciéon de Alemania. En & Anexo | de esta Nota se adjunta un
pasgje de ese documento.”  La documentacion de la Conferencia no contiene actas ni otras constancias
del trabgjo del Comité d que se hace referencia en € texto del Anexo |, savo € informe de ese
Comité, que fue presentado en la quinta reunion de la Conferencia. En la propuesta del Comité, la
referencia del articulo 7 del programa a las representaciones o gecuciones se habia separado del
contexto de la traduccion, colocandolo separadamente en e proyecto de articulo 11. La parte
pertinente de las actas de esa reunion, que se refiere aese articulo y a proyecto de articulo 2, a que se
hace referencia en el proyecto de articulo 11, se adjunta a la presente Nota como Anexo I1.° (No se
incluye la reserva formulada por un delegado respecto del proyecto de articulo 6, pues se refiere
Unicamente a la cuestion de las formalidades de la proteccién.)

5. En la Segunda Conferencia Internacional para la Proteccion de las Obras Literarias y
Artigticas, celebrada en Berna del 7 ad 18 de septiembre de 1885, las discusiones se basaron en €l
proyecto elaborado para la Conferencia de 1884.° En e Anexo |1l de esta Nota se adjunta e debate
inicial de la Conferencia sobre los articulos 2 y 11.” En e Anexo IV de esta Nota se adjuntan los
pasges del Informe del Comité de la Conferencia referentes a esos articulos (el articulo 11 del
proyecto de 1884 fue renumerado pasando a ser € articulo 9 del proyecto del Comité), y respecto de
los principios recomendados para una posterior unificacion.® La Conferencia aprobd sin discusion los
articulos 2 y 9 en laforma propuesta por & Comité.”

6. Los documentos de la Tercera Conferencia Internacional para la Proteccion de las Obras
Literarias y Artidticas, celebrada en Berna dd 6 d 9 de septiembre de 1886, indican que la
Conferencia discutié una declaracion de Francia que se referia, en particular, a articulo 9 del
Convenio. En e Anexo V de esta Nota se adjunta un pasgje ddl acta de la Conferencia que contiene la
declaracion y la discusion.

7. Los documentos oficiales de las Conferencias de Berna no contienen indices, y la precedente
seleccion de materides sobre la historia de la negociacion estéa basada en un examen de la
documentacion. En lo que respecta a las Conferencias siguientes, las selecciones se basan en parte en
los indices de los documentos oficiales y en parte en un examen de la documentacion. Con respecto a
la Conferencia de Estocolmo de 1967, la seleccidn esta basada exclusivamente en los indices.

8. La Conferencia Diplomética de Paris, celebrada del 15 de abril a 4 de mayo de 1896, adoptod
el Acta Adiciona de Paris y la Declaracion Interpretativa de 1896. El Acta y la Declaracién no
modificaron € articulo 9 del Convenio de Berna, pero modificaron e articulo 2, a que hace

11886 - Berne Convention Centenary - 1986, OMPI, Publicacion N° 877 (en adelante; 'Berne

Centenar%/"). (El resto de esta nota no se aplica alaversion en espafiol .)
Berne Centenary, paginas 83y siguientes.

3 Berne Centenary, pagina 85.

* Fuente: Berne Centenary, pagina91.

® Fuente: Berne Centenary, paginas 94y siguientesy 100.

® Articulo 2 del Reglamento, Berne Centenary, pagina 110.

’ Fuente: Berne Centenary, paginas 111, 113y 116.

8 Fuente: Berne Centenary, paginas 118 y siguientes, 121y 125.

9 Berne Centenary, pagina 127.

10 Fuente: Berne Centenary, pagina 132.



WT/DS160/R
Pagina 290

referencia € articulo 9, y se discutieron ciertas modificaciones del articulo 9 que no resultaron
aprobadas y una propuesta sobre un nuevo articulo 4is, por la que se habrian excluido las licencias
no voluntarias para representaciones o gecuciones publicas. El Anexo VI de esta Nota contiene
pasges del informe sobre los trabgjos del Comité de la Conferencia Diplomética, preparado por €
Sr. Louis Renault, que tratan b esos articulos y esa propuesta™ En e Anexo VIl de esta Nota
figuran los siguientes pasgjes de los documentos de la Conferencia, que se refieren a las enmiendas
propuestas del articulo 9y a proyecto de nuevo articulo 4bis':

1 propuestas formuladas por las autoridades de Francia y la Oficina Internaciona
respecto de los articulos 5y 9;

2 deseos manifestados por diversos congresos y reuniones desde la adopcion del
Convenio™

3 propuesta de un nuevo articulo 4bis, formulada por € delegado de Alemania™;

4) actas resumidas del debate general sobre e articulo 9*;

5) cuadro anditico de las propuestas formuladas en la Conferencia acerca del
articulo 9'7;
6) discusion y adaptacion de los deseos de la Conferencia™®

9. El Acta de Berlin del Convenio, aprobada en la Conferencia Diplomética celebrada del 14 de
octubre a 14 de noviembre de 1908, incluia un cambio parcial de la numeracién de los articulos en
virtud del cud d anterior articulo 9 pasd a ser e articulo 11, cuyos parrafos 1) y 3) se referian a la
representacion y gecucion de obras musicales. Esos parrafos tenian la siguiente redaccion:

"1) Las disposiciones del presente Convenio se aplicarén a la representacion o
gjecucion publica de obras dramédticas o dramatico-musicales, y de obras musicales,
independientemente de que tales obras hayan sido publicadas o no."

"3 Para disfrutar de la proteccion del presente articulo, los autores no estarén
obligados a prohibir la representaciéon o gecucion publica de sus obras a
publicarlas.”

10. El Anexo VIII de esta nota contiene pasgjes acerca de este articulo extraidos del Informe
General presentado a la Conferencia en representacion del Comité por € Sr. Louis Renault.™  El
Anexo IX contiene los siguientes pasges de documentos de la Conferencia que se refieren a
articulo 11 del Acta de Berlin del Convenio de 1908:

M Fuente: Berne Centenary, paginas 136 y siguientes, 140y 142.

12 No se incluyen aqui pasajes de la documentacion referente a las deliberaciones sobre el articulo 2,
pero pueden suministrarse si se solicitan.

® Fuente: Actes de la Conférence réunie a Paris du 15 avril au 4 mai 1896 (en adelante:

"Actes 1896"), paginas 39 y siguientesy 42 y siguientes.

4 Fuente: Actes 1896, paginas 60 y siguientes.

15 Fuente: Actes 1896, pagina 114.

1 Fuente: Actes 1896, pagina 116.

" Fuente: Actes 1896, pagina 124.

18 Fuente: Actes 1896, pagina 145.

19 Fuente: Berne Centenary, paginas 154 y siguientes.
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propuesta del Gobierno de Alemania y la Oficina Internacional, con notas® y un
Anexo referente alos deseos manifestados por la Conferencia de Paris de 1896%;

deseos manifestados por diversos congresos y reuniones desde la adopcion del Acta
de 1896 del Convenio®;

pasgjes de las actas de la Conferencia referentes a la presentacion de la propuesta del
Gobierno de Alemania por € Profesor Dr. Osterrieth®®;

pasajes de las actas de la Conferencia referentes a una propuesta oral formulada por la
delegacion de Suiza™

pasgjes de las actas de la Conferencia que contienen una observacion de la delegacion
de Gran Bretafia relacionada con la adopcion dd articulo 11 propuesto por la
Comision.

11 El Protocolo Adiciona de 1914 dd Convenio fue firmado en Berna sin una conferencia de
revison. No supuso ninguna modificacion del articulo 11 del Convenio.

12, El Acta de Roma del Convenio, adoptada en una Conferencia Diplomaética celebrada del 2 de
mayo a 10 de junio de 1928, no modificd d articulo 11 pero afladio € articulo 11bis, que trata del
derecho de radiodifusion, y que tenia @ siguiente texto:

"1)

Los autores de obras literarias y artisticas gozarén del derecho exclusivo de

autorizar la comunicacion de sus obras a publico mediante la radiodifusion.

2)

Las legidaciones de los paises de la Unidn estableceran las condiciones para

13.

el gercicio del derecho mencionado en € parrafo precedente, pero € efecto de estas
condiciones no tendra més que un resultado estrictamente limitado a pais que las
haya establecido y no podrén en ningun caso atentar a derecho moral del autor ni a
derecho que le corresponda para obtener una remuneracion equitativa, fijada, en
defecto de acuerdo amistoso, por la autoridad competente.”

El Anexo X de esta Nota contiene € informe del Subcomité de Radiodifusion®

y pasges de Informe Generd dd Comité de Redaccion acerca dd articulo 1lbis (Relator:
Sr. Edoardo Piola Casdlli).?” El Anexo XI de esta Nota contiene los siguientes pasgjes de los
documentos de la Conferencia que se refieren a articulo 11bis del Acta de Roma del Convenio,

de 1928:

20 Fuente: Actes de la Conférence réunie & Berlin du 14 octobre au 14 novembre 1908 (en adelante:

"Actes 1908"), pagina 46.

%1 Fuente: Actes 1908, pagina53.

%2 Fuente: Actes 1908, paginas 88 y siguientes.

23 Fuente: Actes 1908, paginas 162y 167.

%4 Fuente: Actes 1908, pagina 180.

%5 Fuente: Actes 1908, pagina 216.

%6 Fuente: Berne Centenary, pagina 165.

%" Fuente: Berne Centenary, paginas 173y siguientes.
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pasges del Programa de la Conferencia que contienen la propuesta del Gobierno de
Italia y la Oficina Internacional acerca del articulo 11 (respecto del cual no se
proponian modificaciones) y € articulo 11bis™;

observaciones del Gobierno de Alemania®;

proyecto de articulo 11bis presentado por € Gobierno de Austria®;

propuesta de modificacion del articulo 11 presentada por € Gobierno de Gran
Bretafia’™;

proyecto de articulo 11bis presentado por € Gobierno de Francia®;

propuesta de modificacion del articulo 1lbis presentada por € Gobierno de
Hungria®;

observaciones generales y observaciones acerca de los articulos 11 y 11bis
presentadas por el Gobierno de los Paises Bgjos™:;

propuesta de modificacion del articulo 11bis presentada por € Gobierno de
Noruega®;

observaciones del Gobierno de Suecia®:;

pasges del resumen de las propuestas y la discusion, preparado por la Oficina de
Berna, en relacion con los articulos 11 y 11bis®’;

pasges de las actas de la Conferencia acerca de la discusion y aprobacion de los
aticulos 11y 11bis.®

14. El Acta de Bruselas del Convenio, adoptada en una Conferencia Diplomética que se celebrd
del 5 al 26 de junio de 1948, modifico € articulo 11, cuyos parrafos 1) y 3) se relacionaban con la
reproduccion y gjecucion de obras musicales. Esos parrafos tenian la siguiente redaccion:

1)

Los autores de obras draméticas, dramético-musicales y musicales gozarén

del derecho exclusivo de autorizar: i) la representacion y la gjecucién pablica de sus
obras; ii) la transmision publica, por cualquier medio, de la representacion y de la
gecucion de sus obras. No obstante, queda reservada la aplicacion de las
disposiciones de los articulos 11bisy 13."

28 Fuente: Actes de la Conférence réunie a Rome du 7 mai au 2 juin 1928 (en adelante: "Actes 1928"),
paginas 75y 76y siguientes.

29 Fuente: Actes 1928, pagina 88.

30 Fyente: Actes 1928, pagina 89.

31 Fuente: Actes 1928, pagina 93.

32 Fuente: Actes 1928, pagina 100.

33 Fuente: Actes 1928, pagina 105.

34 Fuente: Actes 1928, paginas 108y 109.

35 Fuente: Actes 1928, paginas 111y siguientes.

3 Fuente: Actes 1928, paginas 123y siguientes.

37 Fuente: Actes 1928, paginas 254 y siguientes.

38 Fuente: Actes 1928, pagina 294.
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"3 Para gozar de la proteccion del presente articulo, los autores no estaran
obligados, a publicar sus obras, a prohibir en ellas su representacion o gecucion
publica."

refieren a derecho de radiodifusion, recibieron la siguiente redaccion:

"1) Los autores de obras literarias y artisticas gozarén del derecho exclusivo de
autorizar: i) la radiodifusion de sus obras o la comunicacion publica de estas obras
por cuaquier medio que sirva para difundir sin hilo los signos, los sonidos o las
imégenes, i) toda comunicacion publica, por hilo o sin hilo, de la obra
radiodifundida, cuando esta comunicacién se haga por distinto organismo que € de
origen; iii) la comunicacién publica mediante atavoz o mediante cuaquier otro
instrumento andogo transmisor de signos, de sonidos 0 de imégenes de la obra
radiodifundida.

2 Corresponde a bs legidaciones de los paises de la Union establecer las
condiciones para € gercicio de los derechos a que se refiere € parrafo anterior, pero
estas condiciones no tendrén mas que un resultado estrictamente limitado a pais que
las haya establecido y no podrén en ningun caso atentar a derecho moral del autor, ni
al derecho que le corresponda para obtener una remuneracion equitativa, fijada, en

defecto de acuerdo amistoso, por la autoridad competente.”

15. El Anexo XI| de esta Nota contiene;

D

2

3

pasgjes del Informe General sobre los Trabgos de la Conferencia Diplomética de
Brusdlas para la Revison de Convenio de Berna, presentado por e
Sr. Marcel Plaisant, Relator General, acerca de los articulos 11 y 11bis, en los que se
analizan también, a este respecto, las |lamadas " pequefias reservas™;

Informe del Subcomité de Radiodifusién e Instrumentos Mecanicos*;

Informe del Subcomité sobre los articulos 11 y 11ter.**

El Anexo XIlllI de la presente Nota contiene los siguientes pasges de los documentos de la
Conferencia que se refieren a los articulos 11 y 11bis del Acta de Bruselas de 1948 del Convenio,
incluyendo las deliberaciones acerca de las llamadas " pequeiias reservas'

D

2

pasgjes de las actas de la Conferencia que contienen declaraciones formuladas &
adoptarse los articulos 11 y 11bis*;

pasges de los documentos de la Conferencia que contienen, en la parte A, las
propuestas del Gobierno de Bélgicay la Oficina de Berna, en la parte B, propuestas,
contrapropuestas y observaciones formuladas por gobiernos de paises miembros de la
Unién de Berna; y en la parte C, un resumen de las deliberaciones y |os resultados de

39 Fuente: Berne Centenary, pagina 181.

“0 Fyente: Berne Centenary, paginas 185y siguientes.

“! Fuente: Berne Centenary, pagina 191.

42 Fuente: Documents de la Conférence réunie & Bruxelles du 5 au 26 juin 1948 (en adelante:
"Documents 1948"), pagina 82.
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3

4)

5

la Conferencia en relacion con € articulo 11, incluyendo las Ilamadas "pequefias
reservas’, y € articulo 11bis del Convenio™;

deseos manifestados por diversos congresos y reuniones entre 1927 y 1935 acerca del
derecho de representacion o ejecucion publicay e derecho de radiodifusion®;

deseos manifestados por diversos congresos y reuniones entre 1936 y 1948*;

Memorandum de la Organizacion Internaciona de Radiodifusion. *

16. El Acta de Estocolmo del Convenio, aprobada en la Conferencia sobre Propiedad Intelectual
de Estocolmo, que se celebré entre d 11 de junio y € 14 de julio de 1967, aprobd los articulos 11
y 11bis con la misma redaccion con que aparecen en € Acta de Paris de 1971. El Anexo X1V de esta
Nota contiene los siguientes pasges de los documentos de la Conferencia (se han omitido las
referencias que corresponden exclusivamente a parrafo 3) del articulo 11bis):

D

2

3

4)

5

6)

9)

pasgjes de las Propuestas de Revision de las Disposiciones Sustantivas sobre Derecho
de Autor (articulos 1 a 20), propuesta del Gobierno de Suecia con la asistencia
del BIRPI (la"Propuesta Bésica'"), en relacion con los articulos 11y 11bis™’;

observaciones de la Republica Federa de Alemania acerca dd articulo 11 de la
Propuesta Basicd'®;

observaciones del Gobierno de Israd acerca de los articulos 11 y 11bis de la
Propuesta Basicd';

observaciones del Gobierno de Portuga acerca del articulo 11 de la Propuesta
Basica’;

observaciones del Gobierno del Reino Unido acerca del articulo 11bis de la Propuesta
Bésica’;

observaciones del Gobierno de Suiza acerca del articulo 11ter de la Propuesta Bésica,
con unareferenciad articulo 11°%;

pasgjes de un resumen de observaciones de los gobiernos preparado por la Oficina de
laBIRP!, en lo que respectaalos articulos 11y 11bis*®;

propuesta del Gobierno de Grecia acercade pérrafo 1) dd articulo 11%;

“3 Fuente: Documents 1948, péginas 252 a 304.

“ Fuente: Documents 1948, péginas 448 a 454.

> Fuente: Documents 1948, péginas 492 y siguientes.

%8 Fuente: Documents 1948, paginas 522 a527.

47 Fuente: Records of the Intellectual Property Conference of Stockholm, June 11 to July 14, 1967 (en
adelante: " Records 1967"), paginas 120 a 122.

“8 Fuente: Records 1967, pagina 618.

9 Fuente: Records 1967, pagina 622.

*0 Fuente: Records 1967, paginas 627 y siguientes.

°! Fuente: Records 1967, pagina 630.

%2 Fyente: Records 1967, pagina 664.

3 Fuente: Records 1967, paginas 670 y siguientes.

> Fuente: Records 1967, pagina 689.
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9 obserc\é’aéci ones del Gobierno de la India acerca del articulo 11bis de la Propuesta
Bésica”;

10) propuesta referente a régimen de las obras cinematograficas, presentada por € Grupo
de Trabajo de la Comision Principa | ala Comision Principal 1°°;

11)  propuestas del Gobierno del Brasil acercadel articulo 11bis de la Propuesta Bésica®”;

12) propuestas de la Secretaria del Comité de Redaccion acerca de los articulos 11
y 11bis*®;

13)  Informe del Comité de Redaccion ala Comision Principal 1°°;

14)  Informe Adicional del Comité de Redaccion ala Comision Principal |%;

15) Proyecto de Informe del Relator de la Comisién Principal 1l ala Comision, con una
adicion, unarevision y una correccién de esta Ultima, acerca de normas preferenciales
para |os paises en desarrollo, y Proyecto de Informe (version definitiva)®;

16) pasges del Informe sobre la Labor de la Comision Principa | (Relator:  Svante
Bergstrom) acerca de los articulos 11 y 11bis, incluyendo la Introduccion Generd®, y
pasg es de los documentos que muestran las correcciones introducidas en e Proyecto
de Informe de la Comision®,

17)  pasgjesdelas actas resumidas de la Comision Principal |%;

18)  pasgjesdelas actas resumidas del Plenario de la Union de Berna®®

% Fuente: Records 1967, paginas 690 y siguientes.

% Fuente: Records 1967, pagina 710.

" Fuente: Records 1967, pagina 715.

%8 Fuente: Records 1967, paginas 721y siguientes.

% Fuente: Records 1967, pagina 726.

%0 Fuente: Records 1967, pagina 735.

®1 Fuente: Records 1967, paginas 735 a 739y 760 a 762.

%2 Fuente: Records 1967, paginas 1.131 a 1134, 1.146, 1.165 a 1.168 y 1.181 y siguientes.

%3 Fuente: Records 1967, paginas 739, 740, 742y siguientesy 744.

% Fuente: Records 1967, paginas 851 y siguientes (en el contexto de las deliberaciones sobre el
derecho de reproduccion se hace referencia al parrafo 2) del articulo 11bis en el péarrafo 653.2); 856 (en el
contexto de las deliberaciones sobre el derecho de reproduccién se hace referencia a articulo 11 en €l
parafo 711.4); 865 y siguientes (en el contexto de las deliberaciones sobre las obras cinematogréficas);
883a 885 (en el contexto de las deliberaciones sobre el derecho de reproduccion se hace referencia al parrafo 3)
del articulo 11 en el parrafo 1069.1y al articulo 11bis en el parrafo 1063.1); 893, 902, 902 a 904, 904 a 905
(en el contexto de las deliberaciones sobre el derecho de recitacién publica se hace referencia al parrafo 2) del
articulo 11 en los parrafos 1323.3, 1332, 1335y 1336); 916y 917 (en el contexto de las deliberaciones sobre la
reproduccién de disertaciones, alocuciones y obras similares se hace referencia al articulo 1lbis en los
parrafos 1498.2, 1499.3 a 1500 y 1501.2); 921 y siguientes (en el contexto de las deliberaciones sobre el
derecho de traduccion se hace referencia al articulo 11bis en los parrafos 1565.3 a 1567.3); 923 y 924 (en el
contexto de las deliberaciones sobre el principio de la proteccién equivalente respecto del derecho de traduccion
se hacereferenciaal articulo 11 en el parrafo 1607); 926 y siguientes (en el contexto de las deliberaciones sobre
el derecho exclusivo de traduccion se hace referencia a articulo 11bis en los pérrafos 1652.1 a 1652.2, 1653.2
y 1658.1 a 1658.2); 928y 930 (en el contexto de la adopcion del informe de la Comisidn Principal | se hace
referenciaal articulo 11 en el parrafo 1749); y 936y siguientes (en el contexto de la adopcion del informe de la
Comisién Principal 1).

® Fuente: Records 1967, pagina 805.



WT/DS160/R
Pagina 296

17. La Conferencia Diplomética para la revision del Convenio de Berna que tuvo lugar en Paris
del 5 al 24 dejulio de 1971 no modifico los articulos antes mencionados, y en consecuencia no se ha
andlizado a los efectos de esta nota la documentacion de esa Conferencia. Ese andlisis puede
suministrarse s se solicita.

18. La solicitud formulada por S.E. la Sra. Carmen Luz Guarda acerca de los articulos 11 y 11bis
dd Convenio de Berna, asi como las limitaciones que les son aplicables, se refiere también a "la
demas informacién factica de que disponga la Oficina Internaciona”, y a "la evolucion y la practica
ulteriores respecto de esas digposiciones que han mencionado las partes en la diferencia’. Esta
solicitud comprende un vasto volumen de materiaes de los que no se dispone en forma sistemédtica e
indizada. Cuaquier seleccion de los materides que se consideren pertinentes a los efectos de la
diferencia supondria inevitablemente € riesgo de una interpretacion de esos materiales, que no seria
compatible con la actitud neutral de la OMPI respecto de la diferencia. Para cumplir la solicitud con
neutralidad seria preciso llevar a cabo un examen completo de gran parte de las actividades de
la OMPI en materia de derecho de autor y derechos conexos durante € periodo del Ilamado
"desarrollo orientado"®®, entre 1967 y 1991, y un examen genera de la aplicacion de las disposiciones
de los tratados en todas las leyes nacionales de los Estados miembros de la Union de Berna. Tal
investigacion llevaria un tiempo considerable y, en consecuencia, no ha sido redizada. La Oficina
Internacional, sin embargo, suministrara cualquier material no confidencial que esté en su posesion y
gue se especifique en forma que permita identificarlo sin necesidad de que la Oficina Internacional
realice ninguna interpretacion sobre las disposiciones sustantivas del Convenio de Berna.

Pregunta 2: Lallamada" doctrina de las pequeias reservas'

19. Las deliberaciones relativas a la llamada "doctrina de las pequefias reservas' parecen haberse
desarrollado en su totalidad en relacion con las discusiones sobre € articulo 11 del Convenio de
Berna. Por lo tanto, en lo que respecta a esta pregunta cabe hacer referencia a los materides
mencionados a propésito de la pregunta 1.

20. La solicitud de SE. la Sra. Carmen Luz Guarda acerca de la "doctrina de las peguefias
reservas’ se refiere a "cuaquier informacion factica referente a la situacion de esa doctrina en €
Convenio de Berna, reflejada en los materiales de las Conferencias Diplométicas, asi como cualquier
otra documentacién relacionada con la Unidn de Berna o los trabgjos cumplidos bgjo € patrocinio de
la OMPI sobre temas de derecho de autor, y la practica oficia de los miembros de la Unién de Berna
a este respecto”. En lo que respecta a materides distintos de los mencionados en € parrafo
precedente, corresponde hacer referencia alas observaciones del parrafo 18, supra.

Pregunta 3: Pérrafo 2) del articulo 9 del Convenio de Berna

21 El articulo 9 del Acta de Paris del Convenio de Berna, que otorga € derecho de reproduccién
y reglamenta las excepciones y limitaciones de ese derecho, fue introducido en la Conferencia de
Estocolmo. El Anexo XV de esta Nota contiene los siguientes pasajes de los documentos de esa
Conferencia:

1 pasgjes de las Propuestas de Revision de las Disposiciones Sustantivas sobre Derecho
de Autor (articulos 1 a 20), propuesta del Gobierno de Suecia con la asistencia
del BIRPI (la"Propuesta Basica")®’;

% Expresién empleada por Sam Ricketson en " The Berne Convention for the Protection of Literary and
Artistic Works", Centre for Commercial Law Studies, Kluver, 1987, pagina 919.
®7 Fuente: Records 1967, paginas 111 a 116.
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2 observaciones del Gobierno de Austria ala Propuesta Bésice®;
3 observaciones del Gobierno de Bélgica ala Propuesta Bésica™;
4) observaciones del Gobierno de Checoslovaquia ala Propuesta Bésica”;
5) observaciones del Gobierno de Dinamarca a la Propuesta Basica*;
6) observaciones del Gobierno de Francia ala Propuesta Bésica*;
7 observaciones del Gobierno de la Republica Federal de Alemania a la Propuesta
Basica’®;
8) observaciones del Gobierno de a Irlanda ala Propuesta Basicd*;

9 observaciones del Gobierno de Israel ala Propuesta Bésicd”;

10) observaciones del Gobierno de Italia ala Propuesta Basicd'®;

11)  observaciones del Gobierno del Japon ala Propuesta Basicd”;

12)  observaciones del Gobierno de Portugal ala Propuesta Basicd®;

13)  observaciones del Gobierno de Sudéfrica ala Propuesta Basica®;

14)  observaciones del Gobierno del Reino Unido ala Propuesta Bésicd;
15)  observaciones del Gobierno de a Luxemburgo la Propuesta Bésica™;

16) pasajes de un resumen de observaciones de los gobiernos preparado por la Oficina de
laBIRPI, en lo que respecta a articulo 9°;

17)  enmiendade la Propuesta Basica, propuesta por e Gobierno de Austria®®;

18) enmienda de la Propuesta Bésica, propuesta por €l Gobierno del Reino Unido™:;

®8 Fuente: Records 1967, pagina 611.
%9 Fuente: Records 1967, pagina 612.
O Fuente: Records 1967, pagina 613.
"L Fuente: Records 1967, pagina 615.
2 Fuente: Records 1967, pagina 615.
73 Fuente: Records 1967, pagina 618.
" Fuente: Records 1967, pagina 620.
> Fuente: Records 1967, pagina 622.
" Fuente: Records 1967, pagina 623.
" Fuente: Records 1967, pagina 624.
'8 Fuente: Records 1967, pagina 627.
9 Fuente: Records 1967, pagina 629.
8 Fuente: Records 1967, pagina 630.
81 Fyente: Records 1967, pagina 663.
82 Fuente: Records 1967, paginas 669 y siguientes.
8 Fuente: Records 1967, pagina 683.
84 Fuente: Records 1967, pagina 687.
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19)

20)
21)

2)

23)

24)

26)
27)
28)
29)

30)

31)
)
33)

34)

enmienda de la Propuesta Bésica, propuesta por los Gobiernos de Checodovaquia,
Hungriay Polonia®®;

enmienda de |a Propuesta Bésica, propuesta por € Gobierno de Grecia™;
enmienda de la Propuesta Bésica, propuesta por el Gobierno de Moénaco™;

enmienda de la Propuesta Bésica, propuesta por € Gobierno de Republica Federal de
Alemania®;

enmienda de la Propuesta Bésica, propuesta por € Gobierno de Francia®;

enmienda de la Propuesta Basica, propuesta por los Gobiernos de Austria, Italia y
Marruecos™;

enmienda de |a Propuesta Bésica, propuesta por € Gobierno de la India®;
enmienda de la Propuesta Bésica, propuesta por el Gobierno de Rumania®;
enmienda de |a Propuesta Bésica, propuesta por € Gobierno del Japon®;
enmienda de |a Propuesta Bésica, propuesta por € Gobierno de |os Paises Bgjos™;
enmienda de la Propuesta Bési ca, propuesta por € Gobierno de la India®;

enmienda de la Propuesta Bésica propuesta por € Grupo de Trabgjo de la Comision
Principal 1°°;

texto establecido por el Comité de Redaccion’’;

nuevo texto preparado por la Secretaria para el Comité de Redaccion®;

Informe del Comité de Redaccion ala Comision Principal 1°°;

texto definitivo presentado ala Comision Principal | por € Comité de Redaccion'®;

8 Fuente: Records 1967, pagina 688.
8 Fuente: Records 1967, pagina 689.
87 Fuente: Records 1967, pagina 690.
8 Fuente: Records 1967, pagina 690.
8 Fuente: Records 1967, pagina 690.
% Fuente: Records 1967, pagina 690.
% Fuente: Records 1967, paginas 690 y siguientes.
92 Fyente: Records 1967, pagina 691.
% Fuente: Records 1967, pagina 691.
9 Fuente: Records 1967, pagina 691.
% Fuente: Records 1967, pagina 692.
% Fuente: Records 1967, pagina 696.
97 Fuente: Records 1967, pagina 709.
9 Fuente: Records 1967, pagina 720.
% Fuente: Records 1967, pagina 726.
100 Fyente: Records 1967, pagina 734.
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35) Informe Complementario del Comité de Redaccion ala Comision Principal 11
36) texto complementario propuesto por la Secretaria 8l Comité de Redaccion'®;

37) texto complementario presentado a la Comision Principal | por € Comité de

Redaccion'®:

3B) pasges ded Informe sobre la Labor de la Comison Principa |
(Relator: Svante Bergstrom) acerca del articulo 9, incluyendo la Introduccion
General'™, y pasgjes de los documentos que muestran las correcciones introducidas

en & Proyecto de Informe de la Comision'®;

39)  pasgesdelas actas resumidas de la Comision Principal 1'%°;
40)  pasgjes delas actas resumidas del plenario de la Unién de Berna*”

22. La Conferencia Diplomética para la revision del Convenio de Berna que tuvo lugar en Paris
dd 5 d 24 de julio de 1971 no modificd € articulo 9, y en consecuencia no se ha andizado a los
efectos de esta nota la documentacion de esa Conferencia.  Ese andlisis puede suministrarse s se
solicita.

23. La solicitud formulada por SE. la Sra. Carmen Luz Guarda respecto del péarrafo 2) del
articulo 9 del Convenio de Berna se refiere a "cualquier informacién de antecedentes sobre la historia
de lanegociacion del parrafo 2) ddl articulo 9y laevolucion y |a préctica ulteriores a su respecto”. En
lo que respecta a otros materiales distintos de los mencionados en los parrafos precedentes,
corresponde hacer referencia alas observaciones formuladas en el parrafo 18, supra.

101 Fyente: Records 1967, pagina 735.

192 Fyente: Records 1967, pagina 757.

103 Fyente: Records 1967, pagina 758.

104 Fyente: Records 1967, paginas 1131 a 1134, 1142 a 1146, 1147 a 1149y 1164 y siguientes.

105 Fyente: Records 1967, paginas 739, 740y siguientesy 742 y siguientes.

108 Fyente: Records 1967, paginas 837 y siguientes, 851 a 855 y 856 a 860 (en el contexto de las
deliberaciones sobre las citas licitas se hace referencia al articulo 9 en el parrafo 776); 862y 881y siguientes
(en €l contexto de las deliberaciones sobre |a proteccion de | os textos oficiales se hace referencia al articulo 9 en
el parrafo 1031); 883 a 885y 892 (en €l contexto de las deliberaciones sobre la reproduccién de disertaciones,
sermones, etc., se hace referencia al articulo 9 en los parrafos 1145y 1152.1); 901y siguientes (en el contexto
de las deliberaciones sobre el derecho de traduccion se hace referencia a articulo 9 en el péarrafo 1275);
905a 907 (en el contexto de las deliberaciones sobre los derechos de reproduccién mecanica se hacen varias
referencias al articulo 9); 922y siguientes (discusién sobre el articulo 9 en el contexto de su aplicabilidad alas
traducciones); 926 a928y 931.

197 Fuente: Records 1967, paginas 804 y siguientes.



