
Ley 15 de 1994



Ley sobre el Derecho de Autor y Derechos Conexos



LEY Nº 15

(De 8 de agosto de 1994)
"Por la cual se aprueba la Ley sobre el Derecho de Autor

, Derechos Conexos y se dictan otras disposiciones".

LA ASAMBLEA LEGISLATIVA

DECRETA:
TITULO I

Disposiciones Generales

Artículo 1. Las disposiciones  de la presente Ley se inspiran en el bienestar social y el interés público, y protegen los derechos  de los autores sobre sus obras literarias, didácticas, científicas o artísticas, cualquiera sea su género, forma de expresión, mérito o destino.

COMENTARIO.
Este primer párrafo del artículo primero, por su contenido, reviste de una gran importancia.  En él se reagrupan una serie de principios que gobiernan todo el ámbito de la Propiedad Artística y Literaria o Derecho de Autor.


La primera frase a resaltar de esta norma es la que expresa que “las disposiciones de la presente Ley se inspiran en el bienestar social y el interés público…”  La orientación dada, aunque formalmente pareciera simple retórica jurídica, ella presenta una profundidad que nos interesa comprender para poder determinar el destino al cual se orienta la legislación que estudiamos.  


Así, debemos entender por “bienestar social”  el principio general del derecho que organiza uno de los objetivos del Derecho:  la justicia.  En su acepción aristotélica, la justicia es entendida como  aquello que es justo.  La precisión aportada por santo Tomás de Aquino que expresa que la ley humana debe de ser justa, es decir, orientada al bien común, al interés general.


De ahí, el bienestar social y el interés público se confunden para inspirar la norma y brindarle parte de su fundamento.  En la teoría tripartita de la norma jurídica esto viene a ser el aspecto axiológico o moral-valorativo.  El bienestar social, se traduce técnicamente en el bien común que consiste en procurar el perfeccionamiento de la sociedad entera.


Este principio de bienestar social o bien común está estrechamente vinculado a la regla de Justicia distributiva, donde el sujeto activo es el individuo y el sujeto pasivo de la relación es la sociedad vista en forma abstracta, como un conjunto, la cual busca redistribuir las riquezas sobre la base de los méritos, según el trabajo y las responsabilidades que asume.


A pesar de haber sido declarada  de bienestar social, es decir, de interés social y de utilidad pública, el legislador no profundizó conceptualmente su posición al impedir que la Ley fuere aplicable retroactivamente, tal como lo veremos más adelante.  Al contrario, el legislador se limitó a realizar una declaración de principios sin permitir la aplicación hacia el pasado de esta ley.


En efecto, el carácter no-retroactivo de la Ley ha sido expresamente sostenido por el Decreto N° 261 del 3 de octubre de 1995 por la cual se reglamenta la Ley 15 de 8 de agosto de 19994.  El artículo 1° del Decreto expresa:


“Artículo 1.  La Ley sobre el Derecho de Autor y los Derechos Conexos tiene por finalidad reconocer una adecuada y efectiva protección a los autores y demás titulares de derechos sobre las obras literarias, científicas y artísticas, así como a los titulares de derechos conexos al derecho de autor, por consiguiente, para los efectos del inciso 3° del Artículo 1 de la Ley 15 de 8 de agosto de 1994, las disposiciones contenidas en la misma, se entenderán sin efecto retroactivo.”

El segundo aspecto a resaltar del presente párrafo de éste artículo es la frase que se lee “…y protegen los derechos de los autores sobre sus obras literarias, didácticas, científicas o artísticas, cualquiera que sea su género, forma de expresión, mérito o destino.”  Esta frase es reproducida casi textualmente en el Artículo 1° del Decreto N° 261/95 que reglamenta la Ley 15/94. 

En otros términos, esta frase nos viene a indicar que la naturaleza de la ley es la de establecer un régimen especial de protección, en virtud del bienestar social y del interés público, a favor del creador, autor, artista o de todo aquel que entre dentro de la categoría de titular de derechos de propiedad intelectual.


Visto en su conjunto, el párrafo inicial del artículo 1° nos expresa que el objetivo de la ley es el establecimiento de un régimen especial de protección de los derechos de los autores sobre sus obras.  Para proteger estos derechos, la Ley marca abiertamente los límites (en forma afirmativa) de las consideraciones que el juez deberá tomar en cuenta a la hora de acordar su protección.


Una mención aparte merece éste primer párrafo en cuanto a la mención que se hace del género, la forma de expresión, el mérito y el destino, los cuales por expreso mandato legal no son tomados en cuenta para decidir sobre la protección de los derechos del autor.


En cuanto al género, la obra es protegida ya sea que ella pertenezca a uno o a otro de los tres géneros: el de las letras, el de la música, o a aquel de las artes plásticas. Existen varias categorías de obras que son expresamente excluidas de la protección, tales como los Actos Oficiales (Leyes, Decretos, Ordenanzas, Reglamentos, Memorándums) y las Informaciones de la Prensa (Las noticias del día y los meros datos).


En cuanto a la forma de expresión, la obra es protegida desde el momento de su creación, no obstante ella debe encontrarse expresada por cualquier medio, oral, visual o escrito.


En cuanto al mérito y la destinación, la obra es protegida sin que sea posible valorar su mérito o su destino.  La justificación de esta regla es que sería sumamente peligroso confiarnos a la apreciación subjetiva del juez, para estimar casuísticamente, si la obra es genial o simplemente banal.  El objetivo es el de evitar discriminaciones arbitrarias y subjetivas del juzgador, en virtud que el principio de la unidad del arte impide efectuar discriminaciones entre aquello que es puramente cultural y aquello que es aplicado a una actividad industrial cualquiera o de carácter científico.  En virtud de esta regla el Juez queda impedido de investigar el uso utilitario, intelectual, decorativo, artístico o cualquier otro que la obra pueda tener.


En consecuencia, “la ley no juzga las obras, por el contrario, las protege ciegamente, larga o corta, mala o buena, útil o peligrosa, fruto del genio o del espíritu, simple producto del trabajo o de la paciencia, poco importa que ella sea del arte puro o del arte aplicado a la industria, que ella tenga un objetivo únicamente estético o un objetivo utilitario, toda obra literaria, artística o científica es admitida a beneficiarse de las disposiciones de la ley, a partir del momento en que ella contiene la imprenta de la personalidad de su autor, es decir, el carácter original.” 


Los derechos reconocidos son independientes de la propiedad del objeto material en el cual esté incorporada la obra y no están sujetos al cumplimiento de ninguna formalidad. Los beneficios  de los derechos que emanan de la presente Ley requerirán prueba de la titularidad.

COMENTARIO.
Este segundo párrafo de la Ley establece otro principio básico que se dirige a la protección de los derechos de los autores sobre sus obras.  La primera regla que sienta este segundo párrafo es que “los derechos reconocidos son independientes de la propiedad del objeto material en el cual esté incorporada la obra…”


En efecto, el Código de la Propiedad Intelectual francés en su artículo L. 111-3 dispone que “La propiedad incorporal definida por el artículo L. 111-1 es independiente de la propiedad del objeto material…”  De aquí nace la regla contenida en la continuación de este artículo y que también es adoptada por nuestra legislación, donde se dispone que del hecho de la adquisición del objeto material por parte de un tercero, éste no se encuentra investido de ninguno de los derechos de autor.  Esta regla es adoptada en el párrafo segundo del artículo 26 de la presente Ley.


Este párrafo sienta, en su primera frase, otro principio básico de la legislación de Propiedad Intelectual.  En materia de Derecho de Autor, la protección es acordada sin que sea necesario llenar requisito alguno.  En efecto, el principio básico en el derecho de autor es que la obra se encuentra protegida desde su creación, siendo únicamente necesario que ella sea expresada de algún modo.  


Esta característica hace, en gran medida, la diferencia entre el sistema latino del derecho de autor y el copyright.  Mientras que en el sistema latino la protección no necesita el cumplimiento de formalidad alguna, especialmente el registro, en el sistema anglosajón del copyright, especialmente en los Estados Unidos de América, el reconocimiento de tales derechos está sometido al respeto de ciertas formalidades, tales como el depósito de la obra, su registro en los organismos oficiales, todos los cuales sientan la presunción que el autor desea proteger su obra.


Este principio es acorde con la protección internacional del derecho de autor.  Ciertamente, en el “Convenio de Berna para la Protección de Obras Literarias y Artísticas”, el artículo 5, §2 que dice “El goce y el ejercicio de estos derechos no estarán subordinados a ninguna formalidad y ambos son independientes de la existencia de protección en el país de origen de la obra.”


La Convención de Ginebra, también denominada “Convención Universal sobre el Derecho de Autor” dispone en su Artículo III lo siguiente:

“1.
Todo Estado contratante que, según su legislación interna, exija como condición para la protección de los derechos de los autores el cumplimiento de formalidades tales como depósito, registro, mención, certificados notariales, pago de tasas, fabricación o publicación en el territorio nacional, considerará satisfechas tales exigencias, para toda obra protegida de acuerdo con los términos de la presente Convenció, publicada pro primera vez fuera del territorio de dicho Estado por un autor que no sea nacional del mismo si, desde la primera publicación de dicha obra, todos sus ejemplares, publicados con autorización del autor o de cualquier otro titular de sus derechos, llevan el símbolo © acompañado del nombre del titular del derecho de autor y de la indicación del año de la primera publicación; el símbolo, el nombre y el año deben ponerse de manera y en tal lugar que muestren claramente que el derecho de autor está reservado.”

“2.
Las disposiciones del párrafo 1 no impedirán a ningún Estado contratante el someter a ciertas formalidades u otras condiciones, para asegurar el goce y ejercicio del derecho de autor, a las obras publicadas por primera vez en su territorio o a las obras de sus nacionales dondequiera que sean publicadas.”

Quedan también protegidos los derechos conexos  a que se refiere la presente Ley. Toda acción que tienda a reclamar los beneficios del derecho de autor tendrá efectos hacia el futuro.

COMENTARIO.  La última frase de este párrafo del artículo 1 de la Ley establece como regla que la ley tendrá efectos hacia el futuro.  En el fondo la regla propuesta no quiere decir otra cosa que la ausencia de retroactividad de las acciones que se presenten como reclamo de los derechos del autor.

Artículo 2. Para los efectos de esta Ley, las expresiones que siguen tendrán el siguiente significado:

1. Autor: Persona natural que realiza la creación intelectual.

COMENTARIO.  La determinación del autor es uno de los problemas más comunes de las controversias que se presentan en esta materia.  En primer término debemos aclarar que en la concepción tradicional del Derecho de Autor solamente una persona natural puede ser considerada como autor.  Es autor aquel cuya personalidad se encuentra reflejada en la obra.  Esto implica que aquellos que simplemente se han limitado a proporcionar la idea de la obra, sin introducir ningún otro elemento, o aquellos que han sido los simples ejecutantes de la obra creada por otro, están excluidos de la protección de esta ley.


En segundo lugar, el concepto de autor está ligado íntimamente a la noción de creación.  Es autor quien es creador. La creación conlleva un proceso que en términos generales se refleja en la operación de selección de los elementos de composición de la obra y la disposición o la expresión de estos elementos en un orden específico que dependerá de los deseos del autor.


Por lo tanto, no serán considerados como autores aquellos propietarios de una obra realizada por efectos de la naturaleza, la erosión, o el clima.  Tampoco serán considerados como autores las personas que únicamente realizan una escogencia de los materiales sin influenciar sobre la expresión o la forma de creación, o aquellos que se limitan a reproducir mecánicamente datos o instrucciones, sin que se destaque un aporte personal, o aquellos que se restringen a reproducir una obra preexistente con ciertos cambios o modificaciones de detalles.

2.
Autoridad competente: Es la Dirección General de Derecho de Autor, a menos que la Ley indique expresamente otra cosa.

3.
Artista, intérprete o ejecutante: Persona que represente, cante, lea, recite, interprete, ejecute en cualquier forma una obra.

4.
Comunicación pública: Acto mediante el cual la obra se pone al alcance del público por cualquier medio o procedimiento, según lo establece la presente Ley, que no consista en la distribución de ejemplares. Todo el proceso necesario y conducente para que la obra se ponga al alcance del público constituye comunicación.

5.
Copia: Todo ejemplar de la obra, contenido en cualquier tipo de soporte material como resultado de un acto de reproducción.

6.
Derechohabiente: Persona natural o jurídica a quien se transmiten derechos reconocidos en la presente Ley.

7.
Distribución al público: Es la puesta a disposición del público del original o copia de la obra mediante  su venta, alquiler, préstamos o cualquier otra forma.

8.
Divulgación: Hacer accesible la obra al público por cualquier medio o procedimiento.

9. 
Editor: Persona natural o jurídica que mediante contrato con el autor o su derechohabiente, se obliga a asegurar la  publicación y difusión de la obra por su propia cuenta.

10.
Emisión: Difusión a distancia de sonidos o de imágenes y sonidos para la recepción del público.

11.
Expresión del folclór: Son las producciones de elementos característicos del patrimonio cultural tradicional, constituidas por el conjunto de obras literarias y artísticas, creadas en el territorio nacional por autores no conocidos o que no se identifiquen, que se presumen nacionales o de sus comunidades étnicas y se trasmiten de generación en generación y reflejan las expectativas artísticas o literarias tradicionales de una comunidad.

12.
Fijación: Incorporación de signos, sonidos o imágenes, sobre una base material que permita su percepción, reproducción o comunicación.

13.
Fonograma: Es toda fijación exclusivamente de los sonidos de una representación ejecución, o de otros sonidos. Las grabaciones gramofónicas y magnetofónicas son copias de fonogramas.

14. Obras: Creación intelectual original, de naturaleza artística, científica o literaria, susceptible, de ser divulgada o reproducida en cualquier forma.

COMENTARIO.
 Obra, del latín “opera”, trabajo, resultado de una actividad creadora.  En el moderno Derecho de la Propiedad Literaria y Artística, el termino “obra” es definido como “todo esfuerzo de innovación del espíritu humano que conduzca a una producción intelectual, que puede tender hacia un fin práctico, pero que debe comportar un mínimo de efecto estético, que la relacionan de una manera cualquiera al orden de las Bellas Artes.”


Una obra, en el sentido de la Propiedad Literaria y Artística, será siempre el resultado de un proceso creativo donde interviene una persona natural denominada autor.


Este proceso creativo contempla la inversión de un esfuerzo intelectual personal al autor, acompañado de un acto físico de materialización en una forma sensible.
15.
Obra anónima: Es la obra en la que no se menciona la identidad del autor, por su propia voluntad.

16.
Obra audiovisual: Es toda creación expresada mediante una serie de imágenes asociadas, con o sin sonorización incorporada, destinada esencialmente a ser mostrada a través de aparatos de proyección  o cualquier otro medio de comunicación de la imagen  y del sonido, independientemente de las características del soporte material que la contiene.

17.
Obra de arte aplicado: Es la creación artística con funciones utilitarias o que está incorporada en un artículo útil, a se trate de una obra de artesanía o producida en escala industrial.

18.
Obra individual: Es la obra creada por una(1) persona natural.

19.
Obra inédita: Es la que no ha sido divulgada con el consentimiento del autor o sus derechohabientes.

20. Obra de colaboración: Es la obra creada en forma conjunta e interdependiente por dos (2) o más personas naturales.

COMENTARIO.
A nuestro juicio, la noción de obra de colaboración no es suficientemente clara.  La obra de colaboración es “la que surge del resultado de esfuerzos creadores de varias personas animadas por una inspiración común”
  La obra será el resultado del concurso directo de las inteligencias y del esfuerzo de cada una de las personas que concurren a la creación de una obra única e indivisible.  Es a ello que se refiere el término “interdependiente” utilizado por la Ley.


Del hecho del aporte individualizado de cada autor la obra, por su naturaleza indivisible, entra en el régimen de la copropiedad, lo cual implica la necesidad del consentimiento de cada uno de los autores para la explotación de la misma.  Pertenecen a este género las obras cinematográficas, la obra radiofónica o radiotelevizadas, la opera, etc.

21. Obra colectiva: Es la obra creada por varios autores, bajo la responsabilidad de una (1) personas natural o jurídica que la publica con su propio nombre y en la cual, por la cantidad de las contribuciones de los autores participantes o por el carácter indirecto de las contribuciones se fusionan en la totalidad de la obra, de modo que resulta imposible identificar los diversos aportes de los autores participantes que intervienen en su creación.

COMENTARIO.
A diferencia de una obra de colaboración, una obra colectiva es el resultado de la iniciativa de una persona física o moral que la edita, la publica y la divulga bajo su dirección y su nombre y en la cual la contribución personal de los diversos autores participantes a su elaboración se funde en el conjunto en vista del cual ella esta concebida, sin que sea posible de atribuir a cada uno de ellos un derecho distinto sobre el conjunto realizado.
  Esta noción es el resultado de la toma en consideración de la Jurisprudencia francesa de la Corte de Apelaciones de Orleans del 10 de julio de 1854 y de la Corte de Apelaciones de Amiens del 1° de diciembre de  1853, denominadas “Jurisprdencia Firmin-Didot”.


La obra colectiva es la propiedad, salvo prueba en contrario, de la persona física o moral bajo cuyo nombre la obra ha sido divulgada.  Esta persona, es en principio la titular de todos los derechos de Propiedad Literaria y Artística, tal como un autor, lo cual constituye uno de los casos excepcionales donde una persona jurídica puede ser titular originario de los derechos de autor.


Las diferencias fundamentales que distinguen a una obra de colaboración y a una obra colectiva son:

1. Mientras que los aportes de cada uno de los autores pueden ser distinguidos entre sí en una obra de colaboración, en una obra colectiva “stricto sensu”, por el contrario, jamás pueden ser diferenciados.

2. Mientras que en la obra colectiva, el titular de los derechos de autor será la persona física o moral que, sin que necesariamente participe a la elaboración material, la divulgue bajo su responsabilidad y bajo su nombre; en la obra de colaboración, el régimen será la copropiedad producida por la indivisión de los aportes.


Como ejemplo de obras colectivas podemos citar las enciclopedias, diccionarios, los formularios, los catálogos, las guías, etc.  El director de la publicación, el editor, concibe la obra, escoge los diversos elementos que la integran, raparte los temas entre los colaboradores, controla, combina y coordina los diversos trabajos en vías de alcanzar el fin perseguido, dándole al conjunto la harmonía y la unidad necesaria, siendo considerado como el autor de la obra en su conjunto y como coautor de las partes de la obra que le han sido remitidas por los diferentes colaboradores.  Esta noción se desprende de la célebre Jurisprudencia francesa nacida del “Affaire de la Biographie Universelle”
 (Casación, salas reunidas, del 4 de mayo de 1854)


Por otro lado, cabe destacar que en materia de obras elaboradas por diversas personas, nuestra ley ha dejado de lado la noción de obras compuestas que identifica la obra nueva a la cual ha sido incorporada una obra preexistente sin la colaboración del autor de esta última.  Este es el caso, en el orden literario, de las adaptaciones, las traducciones, las antologías, las colecciones de obras diversas, en el orden musical, las variaciones, y los arreglos, en el orden de las obras plásticas, las copias son obras compuestas denominadas “derivadas” o “de segunda mano”.

22. Obra derivada: Es aquella basada en otra obra ya existente, sin perjuicio de los derechos del autor de la obra originaria y de la respectiva autorización cuya originalidad radica en la adaptación  o transformación de la obra preexistente, o en los elementos creativos de su traducción a un idioma distinto.

COMENTARIO.
La definición aquí recogida por la Ley es un tanto floja. La definición adoptada en este ordinal 22 está conceptualmente equivocada, puesto que la derivación no consiste en la adaptación, ni en la transformación per se.
Por el contrario, tenemos que entender por obra derivada todas aquellas que son basadas en otra obra preexistente. El autor derivado deberá contar con la autorización correspondiente y pagar las regalías o los tributos que sean acordados a favor del autor original.


Se entienden por obras derivadas las obras compuestas tales como las adaptaciones, las traducciones, las antologías, las colecciones de obras diversas, las compilaciones, las variaciones, y los arreglos.


La calidad de una obra derivada estará determinada por la naturaleza original de la obra.  En otras palabras, el principio de originalidad determinará cuando una obra es “primigenia” o “derivada”.  Técnicamente hablando preferimos utilizar el término de obras “absolutamente originales” y “obras relativamente originales”, puesto que tales connotaciones se identifican directamente con el principio rector que gobierna la Propiedad Literaria y Artística o Derecho de Autor.


Adoptando el concepto de originalidad relativa, debemos comprender que una obra derivada es necesariamente una obra relativamente original.  Una obra puede ser original por la composición o por la expresión.  Cuando una obra es relativamente original o derivada significa que esta ha tomado elementos de composición (antologías o recopilaciones de obras diversas) o de expresión (traducciones) de la obra anterior.


La originalidad que caracteriza las obras absolutamente originales o relativamente originales es considerada a partir del trabajo personal del autor.  Desde que en la obra podemos encontrar signos distintivos de la personalidad del creador de la obra, podemos afirmar que existe originalidad, la cual puede recaer sobre alguno de los elementos componentes de la obra (la composición o la expresión).

23. Obra originaria: Es la obra primigeniamente creada.

COMENTARIO.
Esta definición de la ley, por su parte, es totalmente parca y no se dirige a establecer con claridad el principio rector de la disciplina que estudiamos.  Una obra es original cuando podemos encontrar los signos distintivos de la personalidad del autor, es decir, desde que hay trabajo personal del autor.


Siempre que exista trabajo personal de un autor, es decir, creación, y, por consiguiente, originalidad, habrá, entonces, protección.  Para el profesor Claude Colombet de la Universidad de París, la originalidad “es el elemento decisivo en materia de propiedad literaria y artística, la cual aparece, en efecto, desde que se encuentra el signo de una personalidad, desde que hay creación; es entonces no solamente original la obra creada ‘ex nihilo’, sino también la obra creada por contemplación de una obra preexistente:  también una copia de una pintura o de una escultura por un discípulo en el taller del maestro será todavía original, puesto que la personalidad del copista no habrá podido enteramente desaparecer luego de la ejecución; la originalidad es raramente negada a una creación literaria o artística; ella tiene un carácter subjetivo.”


La originalidad concebida por este ordinal se refiere a la originalidad absoluta.  La originalidad “constituye el aporte artístico del autor de la creación, que viene, mínimo, a sobreponerse a un patrimonio intelectual preexistente, ya sea que pertenezca privativamente a otro autor, o que él sea parte del fondo común de todos los autores.”


La originalidad es concebida como absoluta cuando los elementos de composición y de expresión de una obra no provienen de una obra preexistente.  El autor de una obra absolutamente original gozará de los plenos derechos de autor y no deberá pagar ningún tributo a otro autor, ni deberá contar con autorización alguna para divulgar su obra.


Lamentablemente, nuestra legislación no adoptó con claridad el principio de originalidad que supondría el verdadero avance en la protección de las obras.  La demostración de la existencia de la obra y del trabajo personal del autor nos llevaría a adoptar una presunción de originalidad en favor del reputado autor.  La obra sería en principio protegida por el carácter original de la misma.

24.
Obra plástica o de bellas artes: Es aquella cuya finalidad apela al sentido estético de la persona que la contempla.

25.
Obra radiofónica: Es la obra creada especialmente para su transmisión por radio o televisión.

26.
Obra seudónima: Es aquella en que el autor utiliza un seudónimo que no lo identifica. No se considera obra seudónima aquella en que el nombre empleado no arroja dudas acerca de la identidad civil del autor.

27.
Organismo de radiodifusión: Ente de radio o televisión que transmite programas al público.

28.
Productor: Persona natural o jurídica que tiene la iniciativa, la coordinación y la responsabilidad en la producción de la obra, por ejemplo, de la obra audiovisual o del programa de ordenador.

29.
Productor de fonogramas: Es la persona natural o jurídica bajo cuya iniciativa responsabilidad y coordinación se fijan por primera vez los sonidos  de una ejecución u otros sonidos.

30.
Programa de ordenador: Conjunto de instrucciones expresadas mediante palabras, códigos, planes o cualquier otra forma que al ser incorporados  en un dispositivos de lectura automatizada, es capaz de hacer que un ordenador, un aparato electrónico o similar capaz de elabora informaciones, ejecute determinada tarea u obtenga determinado resultado.

31.
Publicación: Es la producción de ejemplares puestos al alcance del público con el consentimiento del titular del respectivo derecho, siempre que  la disponibilidad de tales ejemplares  permita satisfacer las necesidades razonables del público, teniendo en cuenta la naturaleza de la obra

COMENTARIO.  La noción de publicación está establecida en el artículo 3§3 del Convenio de Berna el cual expresa: “se entiende por ‘obras publicadas’, las que han sido editadas con el consentimiento de sus autores, cualquiera sea el modo de fabricación de los ejemplares, siempre que la cantidad de éstos puesta a disposición del público satisfaga razonablemente sus necesidades, estimadas de acuerdo con la índole de la obra.  No constituyen publicación la representación de una obra dramática, dramático-musical o cinematográfica, la ejecución de una obra musical, la recitación pública de una obra literaria, la transmisión o radiodifusión de las obras literarias o artísticas, la exposición de una obra de arte ni la construcción de una obra arquitectónica.”


La noción de publicación recogida por el ordinal 31 del artículo 2° de la Ley 15 es acorde con lo establecido en el convenio citado, por cuanto que solamente reconoce como publicación la reproducción material de la obra en soportes sensibles.  Esta es la noción estrecha del concepto “publicación”.
32.
Reproducción: Fijación de la obra en un medio que permita su comunicación para la obtención de copias de toda o parte de  ella.

33.
Reproducción reprográfica: Realización de copias de facsímil, de ejemplares originales o copias de una obra por medios distintos de la impresión, como la fotografía.

34.
Titularidad: Es la calidad del titular d de los derechos reconocidos por la presente Ley.

35.
Titularidad originaria:  La que surge por el acto de la creación de una obra.

36. 
Titularidad derivada: La que surge por circunstancias distintas al acto de la creación sea por mandato o presunción legal, sea por cesión mediante acto entre vivos o por transmisión mortis causa.

37.
Usos lícitos: Son los que no interfieren con la explotación normal de las obras ni causan perjuicio a los intereses legítimos del autor, según lo dispuesto en el Título V.

38.
Uso personal: Es la reproducción u otra forma de utilización de la obra de otra persona en un solo ejemplar, exclusivamente para el uso individual, en casos como la investigación y el esparcimiento personal.

39.
Videograma: Es la fijación audiovisual incorporada  en casetes, discos u otros soportes materiales.

TITULO II

Sujetos

Artículo 3. El autor es el titular originario de los derechos morales y patrimoniales sobre la obra, reconocidos por la presente Ley.

Se presume autor, salvo prueba en contrario, a quien aparezca como tal en la obra, mediante su nombre, firma o signo que lo identifique.

COMENTARIO.  La noción de autor reconocida en este artículo se identifica directamente con la noción de “titular”.  La ley intenta asimilar la noción de titular a la noción de “creador” que corresponde al contenido propio de la definición de “autor”.  La definición natural de autor nos lleva a pensar en la persona que da luz a la obra, la que la concibe, la que la elabora.


Para lograr la asimilación de los conceptos, la noción utilizada en el primer párrafo de este artículo destaca el término de “titular originario”.  Tal como lo ha definido el artículo 2°, titularidad originaria es “La que surge por el acto de la creación de una obra”.  Por lo tanto, será considerado como autor, la persona que realiza un acto de creación, la cual gozará de la titularidad originaria sobre la obra.


Para complementar esta noción, el segundo párrafo de este artículo crea una presunción simple de titularidad a favor de la persona que en la obra aparezca como su autor, como su creador, como su titular originario.  Esta presunción simple (iuris tantum) está sometida al régimen general de la prueba, teniendo como efecto el invertir la carga de la prueba en contra del que impugna la titularidad de la obra y reclama su paternidad.


Esta inversión de la carga de la prueba significa que, bajo la prueba indiciaria de la publicación de una obra bajo la paternidad de una persona, es esta y no otra la que será reconocida como titular originario, como creador a título de presunto; siempre que la presunción no sea destruida por cualquier otro medio probatorio, incluso por medio de indicios que generen una presunción contradictoria.


Mientras que la prueba contraria no sea aportada, la presunción aquí establecida será suficiente para tener por comprobada la autoría o la titularidad.   Así lo dispone el Decreto N° 261/95 que reglamenta la Ley de Derecho de Autor.


“Artículo 3.  Las presunciones a que se refieren los Artículos 3, 5, 14 y 17 de la Ley, acreditan la autoría o la titularidad, según los casos, salvo prueba en contrario.”

Cuando la obra se divulgue en forma anónima o con seudónimos el ejercicio de los derechos corresponderá a la persona natural o jurídica que la divulgue con el consentimiento del autor, mientras este no revele su identidad.

COMENTARIO.  Los autores no están obligados a publicar sus obras bajo sus propios nombres.  Por el contrario, es universalmente admitido que un autor puede divulgar sus obras bajo un seudónimo, bajo otro nombre, permaneciendo en el anonimato.  Esta escogencia no implica una renuncia a sus derechos como autor; por el contrario, la Ley entiende crear una representación para el ejercicio de sus derechos.


Tratándose de obras literarias, por ejemplo, los autores serán representados por el editor que publica la obra, en tanto que no se haga conocer la identidad real del autor.  Es esta la regla que este segundo párrafo ha establecido ingresando al régimen legal de la representación civil de los derechos de una persona.  La palabra “corresponderá”, utilizada en el futuro simple del indicativo, debe entenderse como “pertenecer”.  Así, los derechos del autor pertenecerán a la persona jurídica o natural que divulgue la obra con el consentimiento del autor, mientras este no revele su identidad.


Esta noción de pertenencia no puede ser entendida en términos absolutos como un pleno derecho de propiedad, puesto que ese estado se deriva de la autorización dada por el verdadero titular, por lo que su responsabilidad civil se encontraría comprometida por los daños que cause la transgresión del mandato en calidad de representante del autor.
Artículo 4. Los coautores de una obra creada en colaboración serán conjuntamente los titulares originarios de los derechos morales y patrimoniales sobre la obra.

Sin embargo, cuando la participación de cada coautor pertenezca a un género distinto, cada uno de ellos podrá salvo pacto en contrario, explotar separadamente su contribución personal, siempre que no perjudique la explotación de la obra en colaboración.

COMENTARIO.  La noción de obras en colaboración ha quedado suficientemente ilustrada en el artículo 2° anterior.  Cabe aclarar, sin embargo, los efectos que el concepto de obra en colaboración produce y a la cual se refiere el presente artículo 4°.


En primer lugar, cabe distinguir dos clases de obras en colaboración.  Las que pertenecen al mismo género, caso en el cual podemos aplicar la regla general propuesta por el primer párrafo.  Las que pertenecen a distintos géneros, caso en el cual aplicaremos la regla siguiente, contenida en el segundo párrafo.


En otras palabras, bajo la regla de la copropiedad producida por la indivisión de la obra, los autores en colaboración gozarán en su conjunto de los derechos patrimoniales y morales sobre toda la obra final, en un plano de igualdad, puesto que sus partes no pueden dividirse.  Porque las partes no pueden identificarse ni separase por ser comunes, todos los participantes serán tenidos como autores y deberán explotar la obra de común acuerdo.


El objetivo común que ha animado a los autores a la creación de una obra en colaboración, también puede ser encontrado cuando nos encontramos frente a los aportes que pertenezcan a distintos géneros, es decir, separables, divisibles, sometidos a un régimen de propiedad personal sobre la parte de la contribución, pero que participa de la comunidad de bienes con relación a la obra final, siempre que la explotación de la contribución no cause perjuicio a la explotación de la obra común.

Artículo 5. En la obra  colectiva se presume, salvo pacto en contrario, que los autores han cedido, en forma ilimitada y exclusiva, la titularidad de los derechos patrimoniales a la persona natural o jurídica que la publique con su propio nombre, quien igualmente queda facultada para ejercer los derechos morales sobre la obra. 

COMENTARIO. Este artículo es absolutamente coherente con la concepción general de las obras colectivas, su texto es  claro y suficiente.  Para algunos, dentro de las obras colectivas coexiste una obra anónima que un editor publica bajo su nombre.  En estas obras es imposible determinar el papel desempeñado, ni la parte de cada uno en la concepción y la composición de la obra.


Por consiguiente, es admitido en Propiedad Literaria y Artística que la obra colectiva pertenece al editor como si ella hubiese sido de su total creación, o en tanto que obra anónima.  De esta forma una persona jurídica puede llegar a ser considerada como titular originario de los derechos de autor.


La presunción aquí establecida tiene por objeto acreditar la autoría o la titularidad según los casos.  Tal presunción simple puede ser derribada por la aportación de la prueba contraria.  Esta es la orientación del artículo 3° del Decreto N° 261/95 que reglamenta la Ley.

Artículo 6. En las obras creadas para una persona natural o jurídica, en cumplimiento de un contrato de trabajo o en ejercicio de una función pública, el autor es el titular originario de los derechos morales y patrimoniales, pero se presume salvo pacto en contrario que los derechos patrimoniales sobre la obra han sido cedidos al empleador o al ente de Derecho Público, según sea el caso, en la medida necesaria según  sus actividades habituales en la época de creación de la obra, lo que implica, igualmente, la autorización para divulgar la obra y ejercer los derechos morales en cuanto sea necesario para la explotación de la obra.

TITULO III

Objeto

Artículo 7.  El objeto del Derecho de Autor es  la obra como resultado de la creación intelectual. Se consideran comprendidas entre las obras protegidas por la ley, especialmente las siguientes: las obras expresadas por escrito, incluidos los programas de ordenador, las conferencias, alocuciones, sermones y otras obras consistentes en palabras expresadas oralmente las composiciones musicales con o sin letra las obras dramáticas y dramático. musicales, las obras coreográficas, pantomímicas, las obras audiovisuales, cualquiera sea el soporte material o procedimiento empleado, las obras fotográficas y las expresadas por procedimiento análogo  a la fotografía, las obras de bellas artes,  incluidas las pinturas, dibujos, esculturas, grabados y litografías, las obras de arquitectura, las obras de arte aplicado, las ilustraciones, mapas, planos, bosquejos y obras relativas a la geografía, la topografía, la arquitectura o las ciencias, y en fin, toda producción literaria, artística didáctica o científica susceptible de ser  divulgada o publicada por cualquier medio o procedimiento. 

COMENTARIO.  El artículo 7 de la Ley es acorde con el artículo 2 del Convenio de Berna el cual describe las obras que se consideran protegidas.  Como ejemplo de lo anterior podemos citar el artículo 2,§1, el cual expresa que “Los términos ‘obras literarias y artísticas’ comprenden todas las producciones en el campo literario, científico y artístico, cualquiera que sea el modo o forma de expresión, tales como los libros, folletos y otros escritos; las conferencias, alocuciones, sermones y otras obras de la misma naturaleza; las obras dramáticas o dramático-musicales; las obras coreográficas y las pantomimas; las composiciones musicales con o sin letra; las obras cinematográficas, a las cuales se asimilan las obras expresadas por procedimiento análogo a la cinematografía; las obras de dibujo, pintura, arquitectura, escultura, grabado, litografía; las obras fotográficas a las cuales se asimilan las expresadas por procedimiento análogo a la fotografía; las obras de artes aplicadas; las ilustraciones, mapas, planos, croquis y obras plásticas relativas a la geografía, a la topografía, a la arquitectura o a las ciencias.”


Como vemos, tanto la enumeración del Convenio de Berna, como del artículo 7 de la Ley 15/94 no son taxativos, ni limitativos, por el contrario, los mismos sólo son enunciativos, por lo que pueden verse protegidas obras que no están expresamente mencionadas en las normas aquí mencionadas.  Esta opinión se encuentra confortada por el Artículo 5 del Decreto N° 261/95 el cual expresamente dispone:


“Artículo 5.  La enumeración de las obras protegidas por la Ley e indicadas en el Artículo 7 es simplemente enunciativa.”

Por otro lado, contrario a la técnica legislativa más depurada, el Decreto N° 261/95 viene a reglamentar un aspecto necesario que quedó fuera del marco legislativo.  De esta forma, el artículo 6° dispuso:


“Artículo 6.  A los efectos del Artículo 7 de la Ley, la protección se refiere a la forma mediante la cual las ideas del autor son descritas, explicadas, ilustradas o incorporadas a las obras.




No son objeto de protección las ideas contenidas en obras literarias y artísticas, o el contenido ideológico o técnico de las obras científicas, ni su aprovechamiento industrial o comercial.”


Como habremos mencionado en nuestro comentario al artículo 1° de la Ley 15/94, la Propiedad Literaria y Artística sólo protege la obra luego que ella haya sido expresada por cualquier medio.  Esta posición jurídica ha sido sabiamente adoptada por el Decreto Reglamentario, bien que ella debió constar en la propia Ley.


Esta posición implica que las simples ideas no son protegidas.  Así, las ideas contenidas en cualquier tipo de obras protegidas pueden ser reproducidas sin que ello constituye delito o violación de los derechos de autor. En todo caso la acción de responsabilidad civil o de competencia desleal puede ser un medio eficaz para proteger tales ideas.

Artículo 8. Sin perjuicio de los derechos sobre la obra originaria, son también objeto de protección las traducciones, adaptaciones, transformaciones o arreglos de obras de expresiones del folclór, así como también las antologías o compilaciones de obras diversas y las bases de datos que, por la selección o disposición de las materias, constituyen creaciones personales.

COMENTARIO.  En este artículo nos enfrentamos a la protección que le otorga la Ley a las obras derivadas.  Este artículo es acorde con el Convenio de Berna, cuyo artículo 2, §3 dispone:


“Estarán protegidas como obras originales, sin perjuicio de los derechos del autor de la obra original, las traducciones, adaptaciones, arreglos musicales y demás transformaciones de una obra literaria o artística.


Así mismo, el Convenio de Berna en el ordinal 2, §5 dispuso:


“Las colecciones de obras literarias o artísticas tales como las enciclopedias y antologías que, por su selección o disposición de las materias, constituyan creaciones intelectuales estarán protegidas como tales, sin perjuicio de los derechos de los autores sobre cada una de las obras que forman parte de estas colecciones.”

Para comprender mejor la noción que se desarrolla en torno a la protección de las obras derivadas nos remitimos a los comentarios apuntados en los comentarios correspondientes al artículo 2 de esta Ley.  Las obras derivadas tales como las traducciones, los arreglos o adaptaciones están protegidos porque constituyen por sí mismas una creación intelectual original.

Puesto que en cada obra derivada encontramos el trabajo personal del autor, las obras que sean consideradas como tal serán protegidas como si fueran absolutamente originales.  El trabajo del traductor no es mecánico, para lograr expresar una idea o una obra de un idioma a otro de la forma más fiel posible, él está obligado a utilizar los términos que considere más apropiado, utilizando su propio ingenio.

Técnicamente, las traducciones son originales por la expresión, no por la composición.  El traductor hace prueba de creación original en la escogencia de las expresiones para hacer comprensivo el sentido del texto en otra lengua.

Las adaptaciones son obras originales a la vez por la composición y por la expresión, pero que toman elementos formales de una obra precedente.  Si los elementos adoptados son las ideas puramente, la obra es absolutamente original.  Si los elementos tomados van más allá de las simples ideas, llegando hasta la composición o la expresión de una obra anterior, entonces habrá adaptación.  En este último caso, el adaptador deberá contar con la respectiva autorización y deberá pagar las necesarias regalías.

Los arreglos tienen por objeto el adaptar una obra escrita para un instrumento o por otro. O bien,  los arreglos pueden consistir en reducir una sinfonía al uso de un instrumento o de varios, o también de orquestar una obra escrita para uno o varios instrumentos.   Esta es una especie de traducción musical que se presenta en razón que existe trabajo original para pasar los elementos protegidos de una instrumento al otro.

Las antologías y las colecciones de obras diversas son obras protegidas a título de originales solamente por la composición, debido a la escogencia y la disposición de las materias.  La escogencia, el orden y el método bajo los cuales el conjunto es presentado, constituyen necesariamente una obra protegida, en tanto que trabajo de l espíritu.

En cuanto a la base de datos, el Decreto N° 261/95 dispone:

“Artículo 9.  Para los efectos del Artículo 8 de la Ley, las bases de datos están protegidas siempre que por la selección o disposición de las materias constituyan creaciones personales.  La protección concedida no se extiende a los datos o información compilados, pero no afecta los derechos que existan sobre las obras materiales que la conforman.”

Este Decreto es conforme a lo establecido por el Convenio de Berna el cual en el artículo 2, §5.  Las bases de datos van a compartir la protección otorgada a título de obras originales, cuando se las considera como una trabajo de compilación de datos o de información.

La expresión “bases de datos” ha sido definida como “todo conjunto de elementos de información, seleccionados de acuerdo a criterios determinados y estables, dispuesto de forma ordenada e introducido en la memoria de un sistema informático a la que tenga acceso un cierto número de usuarios.  La base de datos, en otros términos, es una acumulación de información almacenada de tal manera que ella pueda ser sistemáticamente buscada y recuperada por un computador.  En fin,  es cualquier colección de registros almacenados en soporte magnético, accesible por computador.”

Pueden ser compiladas o almacenadas en una base de datos, cualquier tipo de información, pública o privada, textos, diseños, fotografías, sonidos o imágenes. La protección específica acordada a las bases de datos se fundamenta en la selección, disposición y ordenación sistemática y singular de los datos o informaciones que ella reagrupa.  Tal es el carácter de original de la colección, sin la existencia de esa singular selección o disposición de materias, la protección del Derecho de Autor, tal como la describe el presente artículo,  no será acordada.  Para tal efecto se podría recurrir mejor a la acción de competencia desleal, a la acción de enriquecimiento sin causa o a la responsabilidad civil.

Así, serán protegidas las obras literarias que consistan en los trabajos de compilación de leyes, decretos o cualesquiera otras obras, ordenados bajo el título de “Código Judicial”, o “Código Civil”, o de “Antologías Poéticas”, o de “Colección Completa de Obras”, etc.,  siempre que las características de la impresión, de la colección y del conjunto, manifiesten la existencia de un trabajo intelectual personal del autor, distinto y diferente a cualquier otro.  Es decir, desde que hay huellas de originalidad.

La tentación manifiesta y general de analizar las obras derivadas en cuanto a las particularidades que la componen en forma individual y no en su conjunto, constituyen un atentado a la integridad de la obra, al derecho moral del autor, pero más directamente, tal actividad genera la violación del principio reconocido en el artículo 1° de la Ley 15/94 por el cual el Derecho de Autor no juzga ni el mérito, ni el destino de la obra.  Todas las obras son protegidas desde que hay originalidad.

Artículo 9: La protección reconocida en la presente Ley no alcanzará a los textos de las leyes, decretos, reglamentos oficiales, tratados públicos, decisiones judiciales y demás actos oficiales, ni a las expresiones genéricas del folclór, noticias del día, ni a los simples hechos y datos.

COMENTARIO.  Este artículo recoge la doctrina ampliamente reconocida por la cual los bienes del dominio público, tal como los define el artículo 46 de la Ley 15/94,  son de libre apropiación.  De igual forma, las manifestaciones que son consideradas como inapropiables, por pertenecer al fondo común de la cultura, o bien por carecer del carácter de originalidad, o por ser simplemente banales también son de libre apropiación.  Incluso, este artículo hace entrar en esta categoría de libre apropiación a los actos oficiales, las noticias del día y los simples hechos y datos.


El artículo 2, §4 del Convenio de Berna, se refiere a la protección de los textos oficiales en los siguientes términos:


“4.
Queda reservada a las legislaciones de los países de la Unión la facultad de determinar la protección que han de conceder a los textos oficiales de orden legislativo, administrativo o judicial, así como a las traducciones oficiales de estos textos.”


De igual forma, el Convenio de Berna hace alusión a las noticias del día, al expresar lo siguiente:


“8.      La protección del presente Convenio no se aplicará a las noticias del día ni a los sucesos que tengan el carácter de simples informaciones de prensa.”


Nuestra legislación, en los términos del artículo 9 adoptó la posición predominante en materia de Propiedad Literaria y Artística, por la cual no son protegidas las Leyes, Reglamentos, Decretos, y demás actos oficiales, no por carecer del carácter de originalidad, sino porque el bien común y colectivo y la necesaria información de los ciudadanos obliga a que estos sean de libre acopio por parte de los asociados.


Caso parecido es el que encontramos al referirnos a las noticias del día (no se comprende aquí a los artículos de prensa debidamente protegidos cuando son originales), las cuales por lo regular carecen de originalidad y que por su naturaleza deben de ser de libre apropiación una vez publicadas.  La obtención de tales informaciones que por lo general conlleva a una inversión considerable estará protegida por la acción de competencia desleal o por el enriquecimiento sin causa cuando éstas aún no han caído en el dominio público a través de su publicación.


Cabe destacar, no obstante, que la publicación de tales noticias, expresiones del folclore, leyes, decretos o reglamentos oficiales, de forma tal que por su selección u ordenamiento revistan el carácter de obra original, por ser un trabajo intelectual de creación, constituyen una obra protegida.

TITULO IV

Disposiciones Especiales para ciertas Obras

CAPITULO I

Obras Audiovisuales

Artículo 10. Salvo prueba en contrario se presume coautores de la obra audiovisual, hecha en colaboración:

1.
El director o realizador.

2.
El autor del argumento.

3.
El autor de la adaptación.

4.
El autor del guión y diálogos

5.
El Autor de la música especialmente compuesta para la obra.

6.
El autor de los dibujos, si se tratarse de diseños animados.

Cuando la obra audiovisual ha sido tomada de una obra preexistente, todavía protegida, el autor de la obra originaria queda equiparado a los autores de la obra nueva.

COMENTARIO.  La obra audiovisual es una obra de colaboración. El número de colaboradores representa uno de los caracteres más originales de la obra audiovisual.  La presunción de coautoría establecida por este artículo revela un real avance en la determinación de la titularidad, en la definición de los derechos y en la extensión de la protección, puesto que desde el realizador o director, hasta el compositor de la música, pasando por los autores del argumento, de la adaptación o del guión, la obra audiovisual es protegida en su conjunto y en sus elementos.

Debemos considerar como obras audiovisuales las creaciones expresadas mediante imágenes sucesivas, con o sin sonidos, que estén dirigidas a su proyección mediante cualquier instrumento, con independencia de los soportes materiales donde se encuentre.


El artículo 7 del decreto N° 261/95 establece el principio de la independencia del objeto material que soporta la obra, ya sea celuloide, videogramas, u otros soportes materiales.  La obra será protegida sin importar cómo haya sido difundida.


Por último, será necesario señalar que el párrafo final del artículo 10 de la Ley 15/94 regula una situación particular correspondiente a las obras derivadas.  Cuando en materia de obras audiovisuales nos enfrentamos a la situación donde una novela ha sido llevada al cine, debemos preguntarnos si ha existido o no una adaptación.  No siempre tal determinación es fácil de hacer.


Como hemos explicado antes, una adaptación son obras originales que toman elementos formales de una obra preexistente.  Si los elementos adoptados quedan en el nivel de las ideas, la obra final, tal como un film, será absolutamente original.  Al contrario, si los elementos adoptados van más allá, el autor deberá pagar las regalías al autor de la obra precedente, el cual tendrá la calidad de coautor.


La jurisprudencia francesa ha ido mucho más allá, como lo muestra el Affaire des Liaisons Dangereuses (París, 14 de abril de 1960, D. 1960.535), al considerar que una obra audiovisual que utilice el mismo título, desarrolle las imágenes, los diálogos y las escenas que las descritas en una obra literaria del mismo título, ambas obras son consideradas como pertenecientes al mismo género, siempre que entre ellas exista tal conexión que exista riesgo de confusión para el público.  Por tanto, no habrá adaptación, sino reproducción de la obra literaria que obliga a contar con la autorización respectiva y el pago de las regalías..

Artículo 11. Salvo pacto en contrario entre los coautores, el director o realizador tiene el ejercicio de los derechos morales sobre la obra audiovisual, sin perjuicio de los que correspondan a los demás coautores en relación con sus respectivas contribuciones, ni de los que puedan ejercer el productor de conformidad con la presente Ley.

Artículo 12. Si uno de los coautores se niega a terminar su colaboración, o se encuentra impedido de hacerlo por la fuerza mayor, no podrá oponerse a que se utilice la parte a realizada de su contribución con el fin de terminar la obra, sin que ellos impida que con respecto de esta colaboración tenga la calidad de autor y goce de los derechos que de ella se deriven.

Salvo pacto en contrario, cada uno de los coautores puede disponer libremente de la parte de la obra que  constituye su colaboración personal, para explotarla en un género diferente y dentro de los límites establecidos en el último párrafo del Artículo 4.

Artículo 13. Se considerará terminada la obra audiovisual cuando haya sido establecida la versión definitiva, copia matriz u original, de acuerdo con lo pactado entre el director y el  productor.

Artículo 14. Sin perjuicio de lo dispuesto en el Artículo 105, se presume, salvo prueba en contrario, que es productor de la obra audiovisual la persona natural o jurídica que aparezca indicada como tal en la obra.

Artículo 15. Salvo pacto en contrario, el contrato entre los autores de la obra audiovisual y el productor implica la cesión ilimitada y exclusiva a favor de este, de los derechos patrimoniales reconocidos en la presente Ley, así como la autorización para decidir acerca de su divulgación.

Sin perjuicio de los derechos de los autores, el productor puede, salvo estipulación en contrario, ejercer en nombre propio los derechos morales sobre la obra audiovisual, en la medida en que  ella sea necesario para su explotación.

COMENTARIO.  La cesión de los derechos exclusivos de la obra audiovisual prevista por éste artículo es el aspecto más importante del contrato de producción audiovisual, ya que en caso de conflicto el productor de la obra audiovisual puede ejercer justificada defensa de dichos derechos.  

Es por esta razón que consideramos que la obra audiovisual debió ser mejor reglamentada incorporando las reglas que gobernarían el contrato de producción audiovisual en el Título concerniente a la transmisión de derechos.   

Artículo 16. Las disposiciones contenidas en el presente capítulo serán de aplicación en lo pertinente a las obras radiofónicas.

CAPITULO II

Programas de Ordenador

COMENTARIO.   El software o logiciel es un bien inmaterial compuesto por un conjunto de instrucciones incorporadas en diferentes soportes dirigidas a ser utilizadas directa o indirectamente en un sistema informático para realizar una función o para obtener un resultado determinado, cualquiera que sea su forma de expresión y fijación.  

A pesar de su relación tan especial con el mundo de las tecnologías, los programas de ordenador han sido descartados como un  objeto patentable por la ausencia del carácter material e industrial, es decir, como objeto de protección por la Propiedad Industrial.  

Los programas de computadoras guardan altas similitudes con las traducciones,  (puesto que hay escogencia entre varias formas de expresión), con las obras literaria (en razón de la necesidad de utilizar un lenguaje), algunas veces se asimilan a las obras musicales y a las puestas en escena, lo cual les da una naturaleza híbrida y justifica la autonomía de su protección. 

Así, la Ley 15/94 ha tomado partido por atribuirle una naturaleza de obra literaria a los programas de ordenador.  Tal es el sentido que el artículo 8 del Decreto 261/95 acoge cuando dispone que:


“Artículo 8.  De conformidad con el numeral 30 del artículo 2 de la Ley, los programas de ordenador se protegen en los mismos términos que las obras literarias.  Dicha protección se extiende tanto a los programas operativos como a los programas aplicativos, ya sea en forma de código fuente o código objeto.”

La elaboración de un programa de computación es una obra del espíritu original en su composición y en su expresión que va más allá de una simple lógica automática.  Los programas de computación portan la marca del aporte intelectual del autor que genera la originalidad del programa que se puede determinar cuando dos creadores igualmente competentes en el plano técnico no habrían llegado necesariamente al mismo fin por las mismas expresiones.

Artículo 17. Sin perjuicio de lo dispuesto en el Artículo 107, se presume, salvo prueba en contrario, que es productor del programa de ordenador la persona que aparezca indicada como tal en la obra, de la manera acostumbrada.

Artículo 18. Salvo pacto en contrario, el contrato entre los autores del programa de ordenador  y el productor implica la cesión limitada y exclusiva, a favor de éste de los derechos patrimoniales reconocidos en la presente Ley, así como la autorización para decidir sobre la divulgación y para ejercer los derechos morales sobre la obra, en la medida que ello sea necesario para la explotación de la obra.

COMENTARIO.  Debemos señalar que  los dos artículos aquí expuestos, más que profundizar sobre la protección aportada a los programas de computación, se limitan a dictar las reglas que gobernarán  los efectos de los actos jurídicos que recaigan sobre la producción de tales programas.  

Para tal fin hubiera sido más recomendable introducir estos artículos con el nombre de “El Contrato de Producción de Programas de Computación”, reservándonos este espacio para establecer los elementos protegidos, las categorías de programas protegidos, la noción de originalidad específica en este caso, los elementos no protegidos, y la protección que se le pudiera brindar a los juegos electrónicos, a las obras multimedias o a los bancos de datos electrónicos.  Esta tarea ha sido asumida parcialmente por el Decreto N° 261/95 reglamentario de la Ley, lo cual nos parece que es un reconocimiento de las limitaciones de la propia ley.

CAPITULO III

Obras de Arquitectura
Artículo 19. El autor de la obra de diseño de arquitectura o diseñador no puede oponerse a las modificaciones que se hicieren necesarias durante la construcción de la obra o con posterioridad, pero el autor de la obra de arquitectura debe ser consultado sobre las modificaciones que se hicieren necesario durante la construcción  o con posterioridad a ella y tendrá preferencia para el estudio y realización de ésta.

El cualquier caso, si las modificaciones se realizaren  sin el consentimiento del diseñador, éste podrá repudiar la paternidad de la obra modificada y quedará vedado el propietario para invocar en lo futuro el nombre del autor del proyecto original, sin perjuicio, de la aplicación de las sanciones establecidas en la presente Ley.

COMENTARIO.  La protección de las obras arquitectónicas es hoy día aceptada casi unánimemente.  No solamente están protegidos las maquetas, planos y croquis, sino también las edificaciones en ellas mismas, bajo reserva de su originalidad.  Así, el arquitecto estará doblemente protegido contra la reproducción de sus planos y maquetas y contra la reproducción de los inmuebles que él haya hecho construir.  La protección puede ser acordada igualmente para las composiciones o creaciones de jardines y conjuntos ornamentales o florales.


El arquitecto es a la vez artista y técnico.  El está protegido en tanto que artista, creador de formas, por el contrario, él no lo es en tanto que técnico o ingeniero que emplea todos los procedimientos y conocimientos del estado del arte, la ciencia o la técnica, es decir, conocimientos puramente técnicos.


La protección del derecho moral del arquitecto puede ser eficaz todavía en el caso de modificación no autorizada de la obra, aunque sea con fines de comodidad y de ampliación.  La reproducción sancionada de las obras de arquitectura puede darse a la vez por la ejecución repetida de un plan o de un proyecto tipo.  


Es necesario hacer una remarca válida en cuanto a la reproducción de las fachadas, válido para otras obras tales como las esculturas.  En el caso de fotografías o de películas que involucren obras de arte  situadas  en un espacio determinado, accesible o no al público, la causa es resulta sobre la base de la regla que es determinada por la ubicación del lugar:  Si el edificio o el monumento se encuentran en un segundo plano del sujeto principal de la fotografía o de la pintura y no constituye que un accesorio como parte del paisaje, el derecho del arquitecto o del escultor no ha sido desconocido, es una especie de citación permitida.


Por el contrario, si se intenta de incorporar la obra en una obra derivada que entiende explotar su substancia (fotografías de una casa o de un monumento dirigidas a la reproducción en cartas postales) habrá incontestablemente reproducción ilícita y violación de los derechos del autor.


Por otro lado, el presente artículo fue declarado constitucional por la Sentencia del Pleno de la Corte Suprema de justicia del 24 de abril de 1996, donde se expresó, lo siguiente:


“El artículo 19, en primer término, no afecta el derecho de propiedad (al cual, por otra parte, no se le aplica) no solamente porque no constituyen limitaciones ni prohibiciones al dominio, sino derechos del autor, de la obra, en este caso arquitectónica, de orden moral, el derecho a la integridad de la obra, que se manifiestan, primero, en que el proyecto realizado con cambios no autorizados por el arquitecto, no pueden imputarse como contenido de la obra realizada.  Este derecho al repudio de la obra por su autor, por entender que no responde a la obra intelectual que realizó, se desprende nítidamente del segundo párrafo, que no afecta la ejecución de la obra, sino el relacionarla con su autor, en virtud de que los cambios han afectado la integridad de la obra.”

De lo anterior, se desprende que el derecho consignado a favor del arquitecto no constituye una limitación al dominio.
CAPITULO IV

Obras Plásticas

COMENTARIO.  La denominación de “Obras Plásticas” la podemos encontrar también en la Ley de Propiedad Intelectual Española.  En realidad lo que se designa bajo éste nombre son las obras de arte plástico, las cuales podemos definir en sentido amplio como las producciones o creaciones del espíritu cuyo contenido está dirigido básicamente a los sentidos a través de la forma y de la estética.


Entendidas como obras de arte puro, esta clasificación reconoce protección a las obras de dibujos, pinturas, esculturas, obras de arquitectura (especialmente protegidas), de grabragado, litográficas, las obras de arte aplicado, las ilustraciones, los planos geográficos, croquis y las obras coreográficas, pantomimas y los números de circo,  los muebles, las joyas, los tapices y otras.  

Estas obras han adquirido relevancia, en principio, gracias al valor económico que se les atribuyen.  Las diversas facetas de su régimen se aproximan a disciplinas jurídicas diferentes, tales como el derecho de obligaciones (para el problema de la autenticidad y el error en la sustancia, vicios del consentimiento)), el derecho penal (para la represión de los fraudes),  entre otras.

Un problema importante en esta materia es la que recae sobre las copias de las obras de arte, cuya originalidad recae en el trabajo personal, contrario al género literario donde la ejecución personal no conlleva necesariamente alguna originalidad.  En el caso de las copias de obras de arte, ella es necesariamente original porque la personalidad del copista no puede desaparecer en la ejecución.  Esta clase de obras está protegida, entonces, a título de obras derivadas, es decir, relativamente originales, puesto que las copias se inspiran de un modelo preexistente del cual se hace uso intelectual.

Finalmente, la copia no deberá ser protegida si ella es el producto de procedimientos puramente mecánicos que no dejen lugar a alguna manifestación original de la personalidad del copista, tal como las simples fotocopias.

Artículo 20. Salvo pacto en contrario, el contrato de enajenación del objeto material que contiene una obra de bellas artes, confiere al adquirente el derecho de exponer públicamente la obra, sea a título gratuito u oneroso.

COMENTARIO.  Este artículo a simple vista quiere decir que el derecho de representar la obra de arte plástico pertenece al adquirente del soporte material de la obra.  Esta representación es un medio de explotación de los derechos patrimoniales del autor si se realiza en forma onerosa.  

La Ley de Derecho de Autor española reconoce en el ordinal 2° del artículo 20 de la LPI, en su literal “g”, que constituyen actos de comunicación pública “la exposición pública de obras de arte o sus reproducciones”.


La representación consiste en la comunicación al público de la obra por un medio cualquiera.  La representación, como la comunicación pública, es parte del derecho patrimonial del autor. 


Si el autor no se ha desprendido expresamente de su derecho patrimonial sobre la obra de arte, cuyo valor reside casi por completo en el soporte material que la contiene, este debe obtener una remuneración especial para el caso de la explotación por cualquier medio de su obra.  

Así, la reproducción de su obra por cartas postales,  litografías o por cualquier otro medio incluyendo la exposición en un lugar abierto al público debe contar con la autorización expresa del autor y el pago de las regalías.


Por consiguiente, la redacción de este artículo pareciera contradecir el espíritu de la legislación en la cual se encuentra inmersa.  En efecto, este artículo es contradictorio y se opone al principio consagrado en el artículo 55 de esta misma ley, por el cual toda cesión de obras protegidas se presume onerosa y restringida al derecho que se transmite.  Por lo tanto, toda explotación no autorizada del autor constituye una explotación o un uso indebido.


Cuando este artículo otorga el derecho al adquirente de exponer la obra de arte a título gratuito u oneroso, se debe entender que tal exposición debe estar sometida al consentimiento del autor y al pago de las regalías.  Tal posición la podemos asentar en los medios de interpretación del Código Civil cuyo artículo 14 dispone:


“Artículo 14.  Si en los Códigos de la República se hallaren algunas disposiciones incompatibles entre sí, se observarán en su aplicación las reglas siguientes:

1. La disposición relativa a un asunto especial, o a negocios o casos particulares, se prefiere a la que tenga carácter general.

2. Cuando las disposiciones tengan una misma especialidad o generalidad y se hallaren en un mismo Código, se preferirá la disposición consignada en el artículo posterior; y si estuviere en diversos Códigos o Leyes, se preferirá la disposición del Código o Ley especial sobre la materia de que se trate.”

En consecuencia, preferiremos por especialidad y por ser posterior el artículo 55 de la Ley de Derecho de autor, además, por considerar que protege de mejor manera al autor.

Artículo 21. En caso de reventa de obras plásticas, en subastas pública o por intermedio de un negociante profesional de obras de arte, el autor y sus herederos o legatarios, por el tiempo a que  se refiere el Artículo 42, goza del derecho inalienable e irrenunciable de percibir del vendedor un mínimo del dos por ciento (2%) del precio de reventa.

El derecho de participación consagrado en el presente artículo, será recaudado y distribuido por la entidad de gestión colectiva.

COMENTARIO.  Este artículo regula el llamado “droit de suite”.  Este es el derecho que tiene el autor y sus herederos (durante 50 años después de la muerte del autor) de percibir un derecho igual a un porcentaje del precio de una obra de arte paga en caso de venta pública o por un comerciante de arte.


En realidad, este artículo debió estar inserto en lo correspondiente al derecho patrimonial del autor.  El objeto del “droit de suite” es el objeto material, el soporte material que contiene la obra.


Este derecho está mencionado por la Convención de Berna en su artículo 14 ter, en los siguientes términos:


“1.
En lo que concierne a las obras de arte originales y a los manuscritos originales de escritores y compositores, el autor –o, después de su muerte, las personas o instituciones a las que la legislación nacional confiera derechos- gozarán del derecho inalienable a obtener una participación en las ventas de la obra posteriores a la primera cesión operada por el autor.”


El “droit de suite” tiene como objetivo el reparar una injusticia contra el autor o el artista. Se considera que es equitable que el artista recoja una parte de la plus-valía que genera su obra.  Este es un derecho de participación general en las ventas sucesivas que no se ve afectado por la variación del precio de dichas ventas.


Este artículo fue declarado constitucional en Sentencia del Pleno de la Corte Suprema de Justicia del 24 de abril de1996, cuya parte pertinente expuso:




“Es sabido que los tributos (impuestos, tasas, contribuciones, especiales) constituyen prestaciones coactivas, impuestas por el Estado en virtud de su poder de imperio, con la finalidad de atender las necesidades públicas, y, con respecto al obligado tributario, dicha prestación obligatoria, constituye un deber cívico general de contribuir al sostenimiento de las cargas públicas, de acuerdo a su capacidad económica o contributiva.  No se compadece con el concepto de tributo antes señalado, que es el que postulan la mayoría de los Códigos Tributarios latinoamericanos y europeos y el Proyecto de Código Tributario, que se tramita en la Asamblea Legislativa, por cuanto los ingresos que se obtienen no son para el Estado y no son, tampoco, para atender las necesidades públicas, sino una modalidad de remuneración que es característica del Derecho de Autor, el denominado ‘droit de suite’, así, en francés, en mérito de que Francia fue el primero que  lo estableció, y se encuentra recogido en las Convenciones sobre Derechos de Autor de las cuales es signataria la República de Panamá.  Así, es una modalidad de la remuneración a los autores de determinadas obras amparadas por el Derecho de Autor, a saber, las obras artísticas.  El Derecho Comparado ofrece múltiples facetas del ‘droit de suite’ (como se le conoce internacionalmente) y, en el caso de la Ley de Derecho de Autor, éste la (sic) concibe como una participación en el caso de reventa de obras plásticas, del 2% del valor de la reventa.”

Sobre la base de los argumentos antes expuestos, la Corte declaró constitucional este artículo.
Artículo 22. El retrato o busto de  una persona no podrá ser puesto en el comercio sin el consentimiento de la persona misma, y a su muerte, de sus derechohabientes.  Sin embargo, será libre la publicación del retrato o busto cuando se relacione con fines científicos o culturales, en general, o cuando se relacione con hechos o acontecimientos públicos   o de interés público.

COMENTARIO.  Este artículo regula en Derecho de Autor lo concerniente a uno de los aspectos más sobresalientes del derecho de la personalidad:  “el derecho a la imagen”.  En efecto, el derecho de la personalidad debe entenderse como aquellos derechos extrapatrimoniales que permiten a la persona el defender la esencia de su personalidad y sus más importantes cualidades.


Los derechos de la personalidad le otorgan un poder a su titular, que somos todos, de defender sus atributos frente a las demás personas.  El objeto de los derechos de la personalidad lo constituye los atributos o manifestaciones esenciales que determinan la existencia de una persona.  En otras palabras, el derecho de la personalidad se orienta a proteger las facultades de la propia persona por estar ligados inseparablemente a la esencia del ser y a la persona.


Estos derechos de la personalidad tienen una naturaleza erga omnes, absolutos e imprescriptibles, originarios, directos, privados, indisponibles, intuitus personae, incedibles, inembargables  y perpetuos.


Entre los derechos de la personalidad que podemos enumerar se encuentran el derecho a la vida, el derecho al nombre, el derecho al honor, derecho a la integridad física, el derecho a la libertad, derecho al secreto de la vida privada y el derecho a la imagen.


Como ejemplo de la protección de los derechos de la personalidad, este artículo 22 dispone una protección a la imagen  de una persona que se encuentre recogida en un retrato, pintura, busto o escultura, condicionando su puesta en el comercio al consentimiento de la persona.


En cuanto a las obras que incorporan la imagen de una persona, y por extensión las obras que se refieren a los diferentes aspectos que rodean a una persona en general, el artista, el fotógrafo, el pintor, el escritor, pueden incorporar a sus producciones un modelo correspondiente a una persona, estéticamente o no.  

Estos terceros que ven su imagen  reproducida sin autorización, a excepción de las personas públicas (políticos o celebridades artísticas) donde la publicidad es inherente a su profesión, tienen el derecho de presentar reclamación legítima, sea del hecho de haber sido fotografiados, sea solamente de la utilización hecha para “clichés” con fines que estimen como atentatorios y denigrantes, en otras palabras, injuriosos, o bien que la imagen captada haya sido utilizada con fines comerciales no autorizados.

Este artículo 22 conlleva en su redacción un cierto límite al derecho de la personalidad:  “será libre la publicación del retrato o busto cuando se relaciones con fines científicos o culturales, en general, o cuando se relacionen con hechos o acontecimientos públicos o de interés público.”

Lamentablemente tenemos que afirmar que la mayor cantidad de atentados contra los derechos personales, incluyendo el derecho a la imagen provienen de las publicaciones realizadas en los medios de comunicación bajo la supuesta necesidad o derecho de información.

Así,  los periodistas han interpretado que todo supuesto hecho “noticioso” les autoriza a derogar los derechos de la personalidad.  Las leyes que reglamentan la calumnia y la injuria no han puesto su acento sobre el derecho de la personalidad.  El Código de la Familia y El Menor, para los efectos de los derechos personales derivados de las relaciones familiares expresa en su artículo 4 que estos son, por regla general, personalísimos, irrenunciables e indisponibles, además de otras características que les son propias.

A parte de estas disposiciones tendremos que recurrir al régimen general de responsabilidad civil, a fin de poder defender los derechos que en normas especialísimas debieran estar protegidos.

En lo que concierne a las publicaciones aparecidas en la prensa, escrita o televisiva, deberemos todavía preguntarnos si no existe un verdadero abuso de derecho por parte de los periodistas en virtud de su propio derecho a informar?  

CAPITULO V

Artículos Periodísticos

Artículo 23. Salvo pacto en contrario, la cesión de artículos para periódicos, revistas u otros medios de comunicación social, sólo confiere al editor o propietario de la publicación el derecho de insertarlo por una (1) vez, quedando a salvo los demás derechos patrimoniales del cedente.

Artículo 24. Si el artículo cedido debe aparecer con la firma del autor o su seudónimo, el cesionario no puede modificarlo.  Si el editor o propietario del medio de comunicación lo modifica sin el consentimiento del cedente, éste puede pedir la inserción íntegra y fiel del artículo cedido, sin perjuicio del derecho a reclamar indemnización.

Cuando el artículo cedido deba aparecer sin la firma del autor, el editor o propietario del medio de comunicación puede hacerle modificaciones o cambios de forma, sin el consentimiento del cedente.

Artículo 25. Lo establecido en el presente capítulo se aplicará, en forma análoga, a los dibujos, chistes, gráficos, fotografías y  demás obras susceptibles de ser publicadas en periódicos, revistas u otros medios de comunicación social.

TITULO V

Contenido

CAPITULO I

Disposiciones Generales

Artículo 26. El autor de una obra tiene, por el solo hecho de la creación, la titularidad originaria del derecho sobre la obra, que comprende a su vez, los derechos de orden moral y patrimonial determinados en la presente Ley.

Los derechos indicados son independientes de la propiedad del soporte material que contiene la obra, de manera que la enajenación de dicho soporte no implica ninguna cesión de derechos en favor del adquiriente, salvo disposición expresa de la Ley.

COMENTARIO.  Aunque este artículo toca tangencialmente algunos principios básicos del Derecho de autor, tales como el nacimiento del derecho para el autor, el contenido del derecho del autor, la independencia del objeto o soporte material de la obra en relación con su contenido, la extensión de los derechos del adquiriente del objeto material de la obra; el punto medular fue soslayado: “la originalidad”.


En efecto, para la ley, la mera creación es suficiente para la protección de las obras.  La puesta en marcha de esta protección necesitará, entonces, de la prueba de la creación de la obra por parte del reclamante de la protección.  El problema que se suscita es de saber si una obra parecida o similar a otra debe ser debidamente protegida.  Para ello sería necesario el recurrir al criterio universalmente reconocido de la “originalidad”.


El criterio de la originalidad reviste tanta utilidad que se armoniza sin dificultad con la exclusión de la protección a las “ideas”.  La exigencia de una forma original representa el medio más racional de protección, puesto que, detrás de este principio, el juez de la causa puede examinar una obra y alejarse de la tentación que conlleva el valorar el mérito o el destino como puntos cardinales de la protección.


A nuestro juicio, en este artículo podemos encontrar suficientes elementos para utilizar el criterio de originalidad de las formas.  Puesto que el autor es el titular originario de los derechos sobre sus obras.  El creador, así retenido no es más que un creador de formas y no de ideas.  Son estas formas que para ser protegidas deben ser diferentes de las demás.


Para que estas formas puedan ser diferentes no necesitan de ser nuevas (la novedad como criterio de protección no pertenece al derecho de autor, sino a la propiedad industrial).  Habrá creación de formas originales cuando podemos encontrar en la obra los elementos característicos de la personalidad del autor.  En otros términos, una obra es original cuando podemos encontrar el reflejo de la personalidad del autor, o bien cuando el trabajo intelectual del autor ha recaído sobre la escogencia de la materia y sobre la disposición de la misma.


La originalidad debe ser constatada caso por caso, no pudiendo determinarse por genero.  A aquel que alega la titularidad sobre una obra original deberá probar la creación original.


Un comentario particular debemos hacer al artículo 11 del Decreto N° 261/95 que reglamenta la ley de derecho de autor, el cual expresa lo siguiente:


“Artículo 11.  Al autor corresponde siempre la titularidad originaria de los derechos morales y patrimoniales sobre la obra, salvo el caso de la obra por encargo.  Cualquier otra titularidad en persona distinta del autor, tiene siempre carácter derivado.”

Para ser considerado un Decreto Reglamentario con fines de dar claridad, este artículo se presta a confusión.  En efecto, lejos del carácter legal que pueda poseer esta exclusión, el Decreto establece que el autor no posee titularidad de derechos morales y patrimoniales sobre las obras realizadas por encargo.

El contrato de obras por encargo o por orden es aquella convención concluida entre uno o varios autores y un ordenante que tiene por objeto la creación de una obra futura.  El contrato de orden, pedido o encargo es un contrato bilateral, donde independientemente de quien suministre la materia del trabajo, el ordenante deberá pagar el precio pactado y el autor deberá entregar la obra terminada.

  El autor carece de derechos de explotación en razón de la remuneración que ha ya recibido o que va a recibir por la realización de la obra.  Este contrato es mas similar a un contrato de arrendamiento de obra, a un contrato de empresa, que a un contrato específico de derecho de autor.

El problema que ha querido resolver el decreto 261 es el de la libre utilización a la que tiene derecho el ordenante.  Dos alternativas existen para resolver este problema.  La primera, la que parece haber adopotado el Decreto, es la de exceptuar de los derechos morales y patrimoniales aquellos que se deriven sobre la obra por encargo.   El autor declina, en virtud del encargo, sus derechos patrimoniales a través de una cesión de derechos a favor del ordenante. Pero una tal cesión es impensable dentro de nuestro sistema para lo concerniente a los derechos morales.  La doctrina internacional se ha pronunciado en tal sentido.

Una segunda alternativa hubiese sido la de considerar las alternativas en la obra por encargo.  Por ejemplo, si la obra encargada era realizada bajo directivas precisas del ordenante, de modo tal que el realizador era un mero ejecutante, la obra era considerada como de propiedad del ordenante.  En el caso que la iniciativa de la creación fuera compartida por el ejecutante y el ordenante, ambos pudieran ser considerados como coautores de una obra colectiva, lo cual hubiese permitido al que la publicara bajo su nombre el de ostentar la calidad de autor.

Artículo 27. El derecho de autor sobre las traducciones y demás obras derivadas, puede existir aún cuando las obras originarias no estén ya protegidas, pero no entraña ningún derecho exclusivo sobre dichas creaciones originales, de manera que el autor de la obra derivada no puede oponerse a que otros traduzcan, adopten modifiquen o compendien las nuevas obras, siempre que sean trabajos originales distintos del suyo.

COMENTARIO.
 Este artículo nos lleva a dos reflexiones distintas.  La primera trata de la protección que se le otorga a las obras relativamente originales, es decir, las obras derivadas.  Estas están protegidas por el derecho de autor y su reproducción está sometida a la autorización y al pago de regalías.


En cuanto a las obras derivadas, en sí, estas no entrañan ningún problema particular.  El autor derivado deberá contar con la autorización del autor originario o primitivo. El pago de regalías es un efecto directo de la autorización en virtud de los derechos patrimoniales de reproducción o de representación que tiene el autor originario.


La segunda reflexión que nos trae este artículo cae sobre una exclusión que este artículo 27 hace sobre las obras derivadas y por la cual se permite la reproducción de las obras originales por distinto autor que el derivado.


No existe objeción para pensar que el autor derivado no puede oponerse a que el autor original conceda su derecho a otros para la elaboración de otras obras derivadas.  Igual ausencia de acción tiene el autor de una obra derivada para oponerse a la realización de otra obra derivada cuando todas estas recaigan sobre una obra perteneciente al fondo común de la cultura, es decir, al dominio público.


En definitiva, el autor derivado no puede oponerse a que otros autores realicen trabajos derivados sobre las obras originales protegidas o sobre obras provenientes del dominio público, siempre que los trabajos derivados constituyan trabajos diferentes y originales con relación al suyo.

Artículo 28. No puede emplearse sin el consentimiento del autor el título de una obra que individualice efectivamente a ésta, para identificar otra obra del mismo género, cuando exista peligro de confusión entre ambas.

COMENTARIO.  Este artículo es altamente importante en razón que el mismo relaciona el derecho de autor con el derecho de marcas.   El título es una palabra o un grupo de palabras dirigidos a identificar e individualizar una obra. La protección al título en virtud del derecho de autor es una gran innovación en nuestra materia.


El riesgo de confusión reconocido por la utilización de un título parecido en el mismo género de una obra, representa la sanción de la competencia desleal que puede emplear un autor para beneficiarse, a través de la usurpación de un nombre igual, parecido o similar, con la intención de apropiarse de todo o parte de la fama y el éxito que otra obra del mismo título haya podido obtener.


Los títulos son protegidos como las obras que ellos identifican en razón de su originalidad.  Así, un título absolutamente banal no se verá protegido por el derecho de autor.  A falta de originalidad del título, la protección puede ser encontrada bajo un régimen suplementario de competencia desleal, sobre la base de los principios de responsabilidad civil extracontractual del Código Civil.


En virtud del problema que se presenta para determinar si un título es absoluta o relativamente original, es preferible adoptar como medio eficaz para la protección del título la posición que el título será protegido por la individualización efectiva que preste a la obra que la distinga de otra obra del mismo género.


Lo anterior significa que un autor no puede  utilizar un título ya utilizado para identificar una obra del mismo género en condiciones de provocar confusión.  El problema ahora se traslada en el punto de determinar cuando una obra son del mismo género.


A nuestro entender, serán del mismo género las obras escritas, orales, musicales, etc., sino también sobre las adaptaciones, como en el caso en que una obra audiovisual reproduzca la composición y la expresión de una obra literaria, en este caso se entiende que las dos obras son del mismo género, siendo la obra audiovisual una obra derivada.


De esta forma, una obra audiovisual que lleva el mismo título que una obra escrita puede crear confusión, siendo consideradas como pertenecientes al mismo género.  En este caso se deberá contar con la autorización del escritor y se deberá reconocer su remuneración.


En materia de Propiedad Industrial, el Convenio de París aprobado mediante Ley N° 41 de 13 de julio de 1995 en su artículo 10 bis establece la obligación para los países de la Unión de asegurar a los nacionales de estos países una protección eficaz contra la competencia desleal, constituyendo acto de competencia desleal todo acto de competencia contrario a los usos honestos en materia industrial o comercial, en particular los actos que puedan generar confusión, el atentado a la reputación del titular o de su producto, entre otros.


Para mayor profundización sobre la noción de Competencia Desleal, recomendamos la lectura de MOLINA MENDOZA, Jorge.  “Responsabilidad Civil por Competencia Desleal”, Editorial Portobelo, Panamá, 1999.  También se puede consultar CORBETTI, Ariel.  “La Competencia Desleal”, Editorial Portobelo, Panamá, 2000.

CAPITULO II

Derechos Morales

COMENTARIO.  Para mayor amplitud del análisis de los derechos morales los remitimos a nuestra obra “Propiedad Artística y Literaria – Principios Generales del Derecho de Autor”, Segunda Parte, Editorial Portobelo, Panamá, 1999.  Así mismo, recomendamos la lectura de GONZALEZ LOPEZ, Marisela.  “El Derecho Moral del Autor en la Ley Española de Propiedad Intelectual”, Editorial Marcial Pons, Madrid, 1993.


Etimológicamente hablando, el término moral proviene del latin moralis: “relativo a las costumbres” y expresa el nivel de desarrollo social de una sociedad determinada.  El término moral corresponde menos al trasfondo íntimo de la personalidad del autor, del individuo, como podríamos pensar.


De esta forma podemos definir el derecho moral como el vínculo jurídicamente protegido que une al creador a su obra que le confiere prerrogativas soberanas en consideración a los usuarios, aún cuando la obra halla entrado en el comercio. El derecho moral está ligado a la personalidad del autor, por lo cual se encuentra clasificado dentro de los derechos extrapatrimoniales, al lado del derecho al honor, a la vida privada, a la imagen, etc. 


Los derechos morales del autor son esencialmente incedibles, inalienables, irrenunciables, imprescriptibles, perpetuos, no discresionales, intuitu personae o personalísimos, y extrapatrimoniales.

Artículo 29.  Los derechos morales reconocidos por la presente Ley son inalienables, inembargables, irrenunciables e imprescriptibles.

Con la muerte del autor, los derechos morales a que se refieren los Artículos 31, 32, 33, 34 y concordantes, serán ejercidos por sus herederos durante el tiempo a que se refiere el Artículo 42, salvo disposición testamentaria en contrario.

COMENTARIO.  Los derechos morales del autor se transmiten a los herederos del autor de la forma establecida en el Código civil, es decir, por sucesión testamentaria o por sucesión intestada.  De igual forma, imperan en esta materia las reglas de procedimiento del Código Judicial en materia de sucesiones.  Lamentablemente, la Ley 15/94 no estableció un régimen sucesoral especial para el derecho de autor visto la particularidad de la institución.


Por otro lado, los derechos morales que pueden ser transmitidos por vía sucesoral están expresamente señalados en este artículo.  Sólo son transmisibles sucesoralmente el derecho de divulgación (artículo 31), el derecho de paternidad (artículo 32), el derecho de modificación de la obra (artículo 33), el derecho de acceso al ejemplar único de la obra (artículo 34).  Está expresamente excluido de la sucesión el derecho de retirar la obra (artículo 35).


Esta exclusión se entiende puesto que el derecho de retiro de la obra del mercado, es decir, el derecho de revocar la cesión y exigir el retiro de la obra del mercado.. El derecho de arrepentirse se entiende que es personalísimo y que se deriva de la libertad de conciencia del autor, lo cual sólo puede ser entendido con relación al autor él mismo.


La regla antes enunciada está expresamente consagrada en el Reglamento de la Ley edictado por el Decreto N° 261/95, el cual expresa en su Artículo 13:


“Artículo 13.  A la muerte del autor, el ejercicio de los derechos morales corresponderá a sus derechohabientes, salvo el derecho de revocar la cesión, previsto en el Artículo 35 de la Ley, que se extingue con el fallecimiento del creador.




Una vez fenecido el período de duración del derecho de autor conforme a la Ley, el Estado, por conducto de la Dirección Nacional de Derecho de Autor, y las demás instituciones públicas encargadas de la defensa del patrimonio cultural, asumirán la defensa de la paternidad del creador.”

El último párrafo de este artículo nos confirma que luego de vencido el término acordado por la Ley a favor del autor y de sus herederos, la defensa del derecho moral del autor corresponderá al Estado.

Los derechos morales sobre las obras colectivas, las creadas por contrato de trabajo o en ejercicio de una función pública,  las audiovisuales y los programas de ordenador, podrán ser ejercidos, según los casos, por quien las publique con su nombre, por el empleador o por el ente público, o por el respectivo productor, en la medida indicada en los Artículos 5, 6  y 18 de  la presente Ley.

Artículo 30. Corresponden al autor los siguientes derechos morales:

1.
El derecho de divulgación.

2.
El derecho de paternidad.

3.
El derecho de integridad.

4.
El derecho de acceso.

5.
El derecho de revocar la cesión o de retiro de la obra del comercio.

Artículo 31. Corresponde exclusivamente al autor la facultad de resolver sobre la divulgación total o parcial de la obra y, en su caso, el modo de hacer dicha divulgación.

Nadie puede dar a conocer, sin el consentimiento de su autor, el contenido esencial de la obra antes de que él lo haya hecho o la obra se haya divulgado.

Artículo 32. El autor tiene el derecho de ser reconocido como tal, determinando que la obra lleve las indicaciones correspondientes, y de resolver si la divulgación ha de hacerse con su  nombre, con seudónimo o signo, o en forma anónima.

COMENTARIO.  En Sentencia Emitida por el Tercer Tribunal Superior de Justicia el 26 de enero de 1998, este expresó:




“Con respecto al Derecho de Paternidad no le caben dudas al Tribunal que el mismo ha sido violado por el demandado, tal como se desprende de la revisión del disco compacto que fue aportado como prueba y que consta a foja 17 del expediente, en el que se ve que la canción ‘A  MI SE ME RESPETA’, tiene como autores a EDWIN SILVERA Y CHRISTIAN (nombre artístico del demandado).


…




Lo anterior se ha traído a colación porque el Tribunal percibe, tal como lo señalan la parte actora y el autor citado, que hacerse pasar por  coautor de una obra que ha tenido buena aceptación en el público, implica, el aprovechamiento parasitario de la reputación y del talento del autor.”
Artículo 33. El autor tiene el derecho de prohibir al adquirente del objeto material de la obra toda deformación, modificación o alteración de la misma que pueda poner en peligro el decoro de la obra o su reputación como autor.

COMENTARIO.  En Sentencia del Tercer Tribunal Superior de Justicia del 26 de enero de 1998, sobre el derecho a la integridad de la obra, este Tribunal estimó:




“Referente al Derecho de Integridad, se han formulado dos planteamientos en la legislación comparada.  El primero de ellos sigue la concepción objetiva en base a la cual se protege ‘la obra contra deformaciones, mutilaciones u otras modificaciones que, de una manera objetivamente comprobable (sic), puedan perjudicar los legítimos intereses personales o intelelectuales del autor o bien (más frecuentemente y siguiendo el texto del art. 6 bis del Convenio de Berna) causen perjuicios a su honor o a su reputación,…’ (LIPSZYC, Delia. Op. Cit. p. 169).  El segundo planteamiento sigue la concepción subjetiva en basa a la cual se prohíben (sic) todas las modificaciones sin condicionamiento alguno.




En nuestro derecho positivo el artículo 33 precitado le da derecho al autor de prohibir al adquirente (léase productor fonográfico) toda deformación, modificación o alteración de la obra que ponga en peligro el decoro de la misma o la reputación de su autor.  En base al tenor literal del artículo ‘in comento’ el Tribunal concluye que, en materia de protección al derecho de integridad de la obra nuestra legislación sigue la concepción objetiva.




La Sentencia apelada estimó sobre este tópico que ‘La letra de la canción, impresa en el folleto-cubierta del fonograma, aparece notablemente alterada y podría afirmarse –sin lugar a dudas- que con grave daño a la sintaxis y la estructura originalmente concebida por el creador o autor demostrado de dicha obra, señor EDWIN SILVERA, aunque es probable que los cambios persiguieran las asonancias que facilitaran su interpretación.’




Sobre esta apreciación el Tribunal quiere hacer dos comentarios.  En primer lugar, no existe prueba alguna de que la parte demandante le prohibiera a la parte demandada los extremos anotados en el artículo 33.  En segundo lugar, no está de más comentar que, a criterio de este Tribunal, las modificaciones hechas a la canción ‘A MI SE ME RESPETA’ ni hace indecorosa la obra, ni mancilla la reputación de su autor, simplemente, tal como lo percibió el Fallo apelado al final de la cita que se acaba de hacer, los cambios perseguían las asonancias que facilitaran su  interpretación, por tanto, también debe reformarse esa parte de la Sentencia apelada.”


A nuestro juicio, la sentencia del Tercer Tribunal de Justicia hace mérito al reforzar, a partir de este precedente, el derecho al respeto de la obra contra todo atentado.  No obstante, no compartimos su apreciación en cuanto que el Tribunal infiere que al no haberse prohibido el derecho a introducir “arreglos a la obra”, no se ha producido un atentado contra los derechos del autor.  

En efecto, si el autor no ha autorizado la realización de una obra derivada, cualquier arreglo realizado es una alteración ilícita de la obra y, por consiguiente, un atentado contra el derecho moral del autor, lo cual podría también ser considerado como violatorio del artículo 37, 55 y 121, N° 2.  Los arreglos deben ser percibidos como una forma de traducción, de obra derivada donde se requiere la autorización expresa del autor.  En ausencia de esta no se puede afirmar que el arreglo existente es lícito porque el autor no lo prohibió.


Finalmente, debemos reprochar a la Sentencia anterior que al valorar los arreglos realizados a la canción, se está calificando el mérito de los mismos, acto inútil en derecho de autor, como se puede apreciar en el párrafo primero del artículo 1° de la Ley 15/94, lo que debió importar es que dichos arreglos no estaban autorizados.

Artículo 34. El autor puede exigir al propietario del ejemplar único de la obra el acceso a éste, en la forma que mejor convenga a los intereses de ambos, con el objeto de ejercer sus demás derechos morales o patrimoniales reconocidos en la presente Ley.

Artículo 35. El autor, aún después de la divulgación de la obra, tiene frente al cesionario de sus derechos, el derecho de revocar  la cesión y exigir el retiro de la obra del comercio; pero no puede ejercer este derecho sin previa indemnización de los daños y perjuicios que con ello le cause.

COMENTARIO.  Este artículo deroga tácitamente y en materia de Derecho de Autor, la regla civilista del “los contraton tienen fuerza de ley entre las partes” reconocida en el artículo 976 del Código Civil, por el cual los contratos tiene fuerza de ley entre las partes que los concluyen y, por lo tanto, deben cumplirse.


A partir de este artículo, podemos afirmar que la fuerza de ley de los contratos en el derecho de autor está sometida al no-ejercicio por parte del autor de su derecho de retiro de la obra.  Este efecto especial en Derecho de Autor no está concebido en doble vía, esto es, a favor del autor y del cesionario, por el contrario, solamente el autor goza de este derecho.


Pero como todo derecho, el mismo es relativo.  El autor no podrá ejercerlo en forma abusiva.  Igualmente, el autor al ejercerlo deberá siempre indemnizar los daños y perjuicios que el retiro de la obra o la revocación de la cesión puedan causar.
CAPITULO III

Derechos Patrimoniales

COMENTARIO.  Para mayor amplitud de análisis sobre los derechos patrimoniales del autor recomendamos la lectura de nuestra obra “Propiedad Artística y Literaria – Principios Generales del Derecho de Autor”, Segunda Parte, Editorial Portobelo, Panamá, 1999.  De igual forma recomendamos la consulta de LINANT DE BELLEFONDS, Xavier.  “Droits D’Auteur et Droits Voisins – Propriété Littéraire et Artistique”, Enciclopédie Delmas, 2ª edición, Delmas, París, 1997.


Toda obra del espíritu es susceptible de ser explotada de maneras diferentes.  El autor posee derechos sobre su obra similares al derecho de propiedad, un monopolio exclusivo de explotación que le permite obtener beneficios de su creación.


Esta propiedad reconocida al autor es una propiedad especial, puesto que ella recae sobre un bien incorporal.  A pesar de ello, el derecho patrimonial del autor está gobernado por todas las reglas clásicas de la propiedad corporal, salvo por lo concerniente a su transferencia y al hecho que la propiedad ejercida sobre estos bienes de carácter mobiliario es esencialmente temporal.


A diferencia del derecho moral del autor, este derecho es esencialmente cedible.  Esta cesión está restringida necesariamente al derecho expresamente cedido y a la modalidad expresamente descrita en el contrato.  Esta cesión es necesariamente temporal y siempre regresa al autor el derecho cedido, en virtud de las limitaciones que se derivan de la propia cesión.

Artículo 36. El autor goza también del derecho exclusivo de explotar la obra en cualquier forma y beneficiarse de ella, salvo en los casos de excepción previstos expresamente en la presente Ley.

El derecho patrimonial no es embargable, pero sí los frutos derivados de la explotación, que se considerarán ingresos para los efectos de los privilegios consagrados en las leyes.

COMENTARIO.  Esta norma debe ser comprendida como una limitación al derecho de los acreedores a embargar, o bien a secuestrar los derechos patrimoniales del autor dentro del derecho de prenda general que se deriva de la aplicación universal del artículo 1656 del Código Civil.  


En efecto, por la protección dada al autor, este no puede verse privado del derecho patrimonial como un todo.  Este sufrirá la suerte que recibe el salario.  La remuneración (frutos o ingresos) que recibe el autor por su obra está protegida sin que sea posible despojar al autor del beneficio que pueda percibir de su obra.  Esta regla se deriva de la aplicación del artículo 15 del Decreto N° 261/95, el cual expresa:


“Artículo 15.  Para la aplicación de lo dispuesto en el segundo inciso del Artículo 36 de la Ley, se entiende que los ingresos derivados de la explotación de la obra, gozan de la misma protección que se concede al salario, a los efectos de los privilegios consagrados en las leyes.”

De acuerdo a esta norma reglamentaria, al momento de proceder al secuestro o embargo de los frutos derivados del derecho de explotación de la obra se deberá observar las limitaciones establecidas en el Código Judicial, igual que para los efectos del concurso o quiebra se deberá reconocer los derechos patrimoniales del autor en el mismo nivel de privilegio que se le reconoce a los trabajadores asalariados.

El derecho patrimonial comprende, especialmente, el de modificación, comunicación pública, reproducción y distribución y cada uno de ellos, así como sus respectivas modalidades, son independientes entre sí.

Artículo 37. El autor tiene el derecho exclusivo de realizar o autorizar las traducciones, así como las adaptaciones, arreglos y otras transformaciones de su obra.

COMENTARIO.  Ver comentarios finales al artículo 33.
Artículo 38. Son actos de comunicación pública, especialmente los siguientes:

1.
Las representaciones escénicas, recitaciones, disertaciones y ejecuciones públicas de las obras dramáticas, dramático-musicales, literarias y musicales mediante cualquier forma o procedimiento.

2.
La proyección o exhibición pública de las obras audiovisuales.

3.
La emisión de una obra por radiodifusión o por cualquier medio que sirva para la difusión inalámbrica de signos, sonidos o imágenes.

4.
La transmisión de cualquier obra al público por hilo, cable, fibra óptica u otro procedimiento análogo.

5.
La retransmisión por cualquiera de los medios citados en los números anteriores y por una entidad emisora distinta de la de origen de la obra radiodifundida o televisada.

6.
La captación, en lugar accesible al público, mediante cualquier procedimiento idóneo, de la obra radiodifundida por radio o televisión.

7.
La presentación y exposición públicas de obras de arte o de sus reproducciones.

8.
El acceso público a bases de datos de ordenador por medio de telecomunicación, cuando éstas se incorporen o constituyan obras protegidas.

9.
La difusión, por cualquier procedimiento conocido o por conocerse, de los signos, las palabras, los sonidos o las imágenes.

Artículo 39. La reproducción comprende todo acto dirigido a la fijación material de la obra por cualquier forma o procedimiento, o la obtención de copias de toda o parte de ella; entre otros modos, por imprenta, dibujo, grabado, fotografía, modelado o mediante procedimiento de las artes gráficas y plásticas, así como por el registro mecánico, electrónico, fonográfico o audiovisual.

Artículo 40. La distribución comprende el derecho del autor de autorizar o no autorizar la puesta a disposición del público de los ejemplares de su obra, por medio de la venta u otra forma de transmisión de la propiedad, alquiler o cualquier modalidad de uso a título oneroso.

Sin embargo, cuando la comercialización autorizada de los ejemplares se realice mediante venta, este derecho se extingue, salvo patrimoniales conserva los de modificación, comunicación pública y reproducción, así como el derecho de autorizar o no autorizar el arrendamiento de los ejemplares.

Artículo 41. Siempre que la Ley no disponga otra cosa en forma expresa, es ilícita toda modificación pública, reproducción o distribución total o parcial de la obra sin el consentimiento del autor o, en su caso, de sus derechohabientes.

TITULO VI

Duración y Límites

CAPITULO I

Duración
Artículo 42. El derecho patrimonial dura la vida del autor y cincuenta (50) años después del fallecimiento del autor, y se transmite por causa de muerte de acuerdo con las disposiciones del Código Civil.

En la obra en colaboración, el plazo de duración se contará desde la muerte del último coautor.

COMENTARIO.  Contrario a lo establecido en el artículo 1898 del Código Administrativo, la Ley de Derecho de Autor restringió la duración de la protección del Derecho de Autor a favor de los herederos a 50 años a partir de la muerte del autor


Esta disminución del término de protección posterior a la muerte del autor es conforme a lo establecido en el Convenio de Berna cuyo artículo 6 bis, punto 2, dispone que los derechos morales del autor (derecho de paternidad, derecho de oponerse a los atentado s contra la obra) serán mantenidos después de la muerte del mismo hasta por lo menos la extinción de los derechos patrimoniales del autor.


El artículo 7, punto 1, dispone que la protección concedida por el Convenio se extenderá durante toda la vida del autor y 50 años después de su muerte.  El plazo de la protección se comenzará a contar a partir del primero de enero del año que siga a la muerte del autor (artículo 7, punto 5).


En general, los derechos morales del autor en la Ley panameña pertenecen a los herederos del autor hasta por 50 años después de la muerte del autor, luego de lo cual pasarán a ser defendidos por el Estado.  Los derechos patrimoniales pertenecerán a los herederos del autor por 50 años desde la muerte del autor, luego de lo cual la obra podrá ser libremente explotada por haber caído en el dominio público, en el fondo común de la cultura.


En los demás artículos de este Capítulo se reproducen las reglas universalmente aceptadas plasmadas en el Convenio de Berna.  Tal es el caso del artículo 43 que es conforme al artículo 7.3; el artículo 44 que es conforme al artículo 7.2 y 7 bis; el artículo 45 es concordante del artículo 7.5.

Artículo 43. En las obras anónimas y seudónimas, el plazo de duración será de cincuenta (50) años a partir del año de su divulgación, salvo que antes de cumplido dicho lapso el autor revele su identidad, caso en que se aplicará lo dispuesto en el artículo precedente.

Artículo 44. En obras colectivas, programas de ordenador y obras audiovisuales, el derecho patrimonial se extingue a los cincuenta (50) años de su primera publicación o, en su defecto, al de su terminación.  Esta limitación no afecta el derecho patrimonial de cada uno de los coautores de la obra audiovisual respecto de su contribución personal, según lo previsto en la última parte del Artículo 4.

Artículo 45. Los plazos establecidos en el presente capítulo se computarán desde el primero de enero del año siguiente al de la muerte del autor o, en su caso, al de la divulgación, publicación o terminación de la obra.

Artículo 46. La extinción del derecho patrimonial determina la entrada de la obra al dominio público.

Las obras del dominio público  pueden ser utilizadas por cualquier interesado, siempre que se respete la paternidad del autor y la integridad de la obra, en los términos previstos en los Artículos 32 y 33.

CAPITULO II

Límites
COMENTARIO. Los límites a los derechos patrimoniales del autor son de interpretación restrictiva como toda excepción.  Esta regla es reiterada por el artículo 18 del Decreto N° 261/95, el cual expresa:


“Artículo 18.  Los límites al derecho patrimonial a que se refiere el Capítulo II del Título V de la Ley, por su carácter de excepción,  son de interpretación restrictiva.”


Las excepciones reconocidas por la Ley bajo este Capítulo II deben ser correctamente ponderadas.  Estas excepciones se refieren directamente al derecho de representación o comunicación pública y al derecho de reproducción.  Recordemos simplemente que los derechos morales del autor no permiten limitaciones ni excepciones debido a su naturaleza y origen, contrario a los derechos patrimoniales.

Artículo 47. Son comunicaciones lícitas, sin autorización del autor ni pago de remuneración:

1.
Las realizadas en un círculo familiar, siempre que no exista un interés lucrativo, directo o indirecto.

2.
Las efectuadas con fines de utilidad general en el curso de actos oficiales y ceremonias religiosas, siempre que el público pueda asistir a ellas gratuitamente y ninguno de los participantes en la comunicación perciba una remuneración específica por su intervención en el acto.

3.
Las verificadas con fines exclusivamente didácticos, en establecimientos de enseñanza, siempre que sean comunicaciones sin fines lucrativos.

4.
Las que se efectúen para no videntes y otras personas discapacitadas; siempre que éstas puedan asistir a la comunicación en forma gratuita y ninguno de los participantes reciba una retribución específica por su intervención en el acto.

5.
Las que se  realicen dentro de establecimientos de comercio sólo para fines demostrativos de la clientela, de equipos receptores, reproductores u otros similares, o para la venta de los soportes sonoros o audiovisuales que contienen las obras.

6.
Las realizadas como indispensables para llevar a cabo una prueba judicial o administrativa.

COMENTARIO.  Este artículo 47 de la Ley 15/94 establece los límites y a la vez las excepciones al derecho patrimonial del autor en su especificidad de derecho de representación, conocido en la ley como derecho de comunicación pública. Como hemos explicado antes, el derecho de comunicación pública debe ser considerado como el derecho de representación.


Los límites aceptados por la ley se pueden reducir a las realizadas en “el círculo de la familia”, las que se realizan con “fines de utilidad pública y social”.  En ambas categorías impera el principio de gratuidad o sin fines lucrativos y el interés público o colectivo, tales como la enseñanza, o la demostración comercial, o las realizadas con fines judiciales.


La verdadera dificultad de estos límites es el delimitar con claridad el momento en que nos encontramos frente a un límite válido.  Así por ejemplo, será necesario determinar jurisprudencialmente la extensión del “círculo de la familia”, o cuando se cumple un fin didáctico o meramente demostrativo.
Artículo 48. Respecto de las obras ya divulgadas lícitamente, se permite sin autorización del autor

1.
La reproducción de una copia de la obra para el uso personal y exclusivo del usuario, realizada por el interesado con sus propios medios.

2.
Las reproducciones fotomecánicas para el exclusivo uso personal, como la fotocopia y el microfilme, siempre que se limiten a pequeñas partes  de una obra protegida o a obras agotadas.  Se equipara a la reproducción ilícita toda utilización de las piezas, reproducidas por cualquier medio o procedimiento para un uso distinto del personal, efectuada en concurrencia con el derecho exclusivo del autor de explotar su obra.

3.
La reproducción por medios reprográficos de artículos, extractos de obras breves lícitamente publicadas, para la enseñanza o la realización de exámenes en instituciones educativas, siempre que no haya fines de lucro y en cuanto justifique el objetivo perseguido y con la condición de que tal utilización se haga conforme a los usos lícitos.

4.
La reproducción individual de una obra por bibliotecas o archivos que no tengan fines de lucro, cuando el ejemplar se encuentre en su colección permanente, para preservarlo y sustituirlo en caso de necesidad; o para sustituir, en la colección permanente de otra biblioteca o archivo, un ejemplar que se haya extraviado, destruido o inutilizado, siempre que no resulte posible adquirir tal ejemplar en plazo y condiciones razonables.

5.
La reproducción de una obra para actuaciones judiciales o administrativas, si se justifica el fin que se persigue.

6.
La reproducción de una obra de arte expuesta permanentemente en las calles, plaza u otros lugares públicos, por medio de un arte diverso al empleado en la elaboración del original.  Respecto a los edificios, esta facultad se limita a la fachada exterior.

7. La reproducción de una sola copia del programa de ordenador, exclusivamente con fines de resguardo o seguridad.

COMENTARIO.  El Decreto N° 261/95 en su artículo 19 establece:


“Artículo 19.  Las excepciones al derecho exclusivo de explotación sobre los programas de ordenador, taxativamente previstos en los numerales 7 y 8 del artículo 48 y en el artículo 53 de la Ley, no se extienden a:

1. El uso de la copia de resguardo o seguridad, salvo en el caso de inutilización del original.

2. La fijación del programa en el soporte rírigo [sic] (disco duro) del equipo, o en soporte flexible, salvo autorización expresa del titular.

3. El aprovechamiento del programa por varias personas, mediante la instalación de redes, estaciones de trabajo u otro procedimiento análogo, salvo lo que disponga expresamente la cesión de derechos a la licencia de uso.

4. La puesta a disposición de terceros de la adaptación del programa, realizado por el propio usuario para su utilización exclusiva.”

8.
La introducción del programa de ordenador en la memoria del equipo, solo para utilización del usuario.

COMENTARIO.  En términos generales, las limitaciones establecidas en el artículo 48 de la ley se refieren al derecho patrimonial de reproducción del cual es titular el autor.  Estos límites o excepciones se pueden resumir en la copia de seguridad destinada al uso privado, sin fines de lucro, las pequeñas reproducciones fotomecánicas destinadas al uso personal, las pequeñas reproducciones destinadas al uso didáctico, o las destinadas al uso judicial.

Artículo 49. Es permitido  realizar, sin autorización del autor ni pago de remuneración, citas de obras lícitamente publicadas, con la obligación de indicar el  nombre del autor y la fuente y con la condición de que se hagan conforme a los usos lícitos y en la medida que se justifique el fin que se persiga.

COMENTARIO.  En este artículo se reconoce el libre derecho de cita.  Estas citas no pueden ser abusivas, ni exageradas.  Las mismas tienen que estar debidamente justificadas por la necesidad informativa, ilustrativa, o de análisis.  El citador debe consignar la fuente y el nombre del autor para que no se le tenga como plagio.


En fin, toda persona tiene el derecho de realizar citas cortas o análisis cortos de las obras lícitamente publicadas por otros en la medida en que estas estén justificadas y no vulneren los derechos del autor citado en virtud de un abuso del derecho de citar que sería semejante al plagio o a la reproducción ilícita de una obra.
Artículo 50.  Son lícitas también, sin autorización ni remuneración, siempre que se indique el nombre del autor y la fuente:

1.
La reproducción y distribución por la prensa, o la transmisión por cualquier medio, de artículos de actualidad sobre cuestiones económicas, sociales, artísticas, políticas o religiosas, publicados en medios de comunicación social, siempre que la reproducción o transmisión no hayan sido reservadas expresamente.

2.
La difusión de informaciones relativas a acontecimientos de actualidad, por medios sonoros o audiovisuales, de imágenes o sonidos de las obras vistas u oídas en el curso de tales acontecimientos, en la medida justificada para fines de la información.

3.
La difusión por la prensa o la transmisión por cualquier medio, a título de información de actualidad, de los discursos, disertaciones, alocuciones, sermones y otras obras de carácter similar pronunciados en público y de los discursos pronunciados durante actuaciones judiciales, cuando se justifiquen los fines de información que se persigan, y sin perjuicio del derecho que conservan los autores de las obras difundidas para publicarlas individualmente o en forma de colección.

Artículo 51. Es lícito que los organismos de radiodifusión, sin autorización del autor ni pago de una remuneración especial, realicen grabaciones efímeras, con sus propios equipos y para la utilización en sus propias emisiones de radiodifusión, de una obra que tengan el derecho de radiodifundir.  Sin embargo,  el organismo radioemisor deberá destruir la grabación en el plazo de seis (6) meses, contados desde su realización, a menos que se haya convenido con el autor un plazo mayor.  Empero la grabación podrá conservarse en archivos oficiales cuando tenga un carácter  documental excepcional.

Artículo 52. Es lícito, sin autorización del autor ni pago de remuneración especial, que un organismo de radiodifusión transmita o retransmita públicamente por cable una obra originalmente radiodifundida por él con el consentimiento del autor, siempre que la transmisión o retransmisión pública sea simultánea con la radiodifusión original y que la obra se emita por radiodifusión o transmisión pública sin alteraciones.

COMENTARIO.  En este caso específico debemos anotar que para la transmisión “en directo” de una obra protegida todos los organismos de radiodifusión, incluyendo a las televisoras, deberán pagar la remuneración acordada con el titular de los derechos de la transmisión.  Esta regla general es fácilmente comprensible.  El derecho de retransmisión se extenderá a la zona geográfica expresamente determinada en el contrato y por el medio expresamente autorizado.


Caso diferente es lo que sucede con los programas retransmitidos.  Este es el caso de un establecimiento que recoge la señal original y luego la transmite por cualquier medio.  En este caso, el establecimiento deberá pagar la remuneración correspondiente puesto que la transmisión no es directa, ni simultánea y, por el contrario, se realiza a través de un medio diferente, con alteraciones, alcanzando, de esta forma, un público diferente al cual iba originalmente dirigida la señal.  Este es el significado de la segunda frase de este artículo que exige que la transmisión sea simultánea con la transmisión original, excluyendo las transmisiones “en diferido”.
Artículo 53. No constituye  modificación, para los efectos del Artículo 37 de la presente Ley, la adaptación de un programa de ordenador realizada por el propio usuario y para su uso exclusivo.

TITULO VII

Transmisión de los Derechos

CAPITULO I

COMENTARIO.  Para obtener mayor información recomendamos la lectura de nuestra obra “Propiedad Artística y Literaria – Principios Generales del Derecho de Autor”, Segunda Parte, Editorial Portobelo, Panamá, 1999.  Así mismo recomendamos la lectura de JOSSELIN-GALL, Muriel.  “Les Contrats D’Explotation du Droit de Propriété Littéraire et Artistique”, GLN Joly Editions, París, 1995.
Artículo 54. Los derechos patrimoniales pueden transferirse por mandato o presunción legal, mediante cesión entre vivos o transmisión mortis causa, por cualquier medio admitido en Derecho.

COMENTARIO.  Cabe anotar que este artículo establece la libertad contractual en el Derecho de Autor, siendo, por tanto, concordante con el artículo 1106 del Código Civil.  Ahora bien, una anotación es necesaria de establecerla entorno al medio jurídico de transmisión de derechos sobre la obra utilizado por las partes.


Nuestra Ley de Derecho de Autor nos habla en general de “cesión” lo cual infiere una venta, una transmisión de la propiedad por un título jurídicamente válido.  El cesionario se convierte en propietario de la cosa con todos los atributos que la naturaleza del derecho cedido le permite.


La importancia de esta aclaración reside en que no hay que confundir la cesión concebida por la ley con la concesión de derechos.  La concesión consiste, en términos generales, en un arrendamiento de la cosa.  A diferencia de la cesión, este arrendamiento conlleva generalmente una obligación principal de explotar la obra.  En el caso de la cesión, salvo por pacto especial, el autor no es titular de ningún otro derecho que no sea el de reclamar el pago de la remuneración prometida.  El cesionario será quien decida el momento en que se explotará la obra.


Por lo tanto, debemos concluir que en materia de cesión de derechos del autor no existe una obligación general de explotación que pese a la carga del cesionario.  Tal obligación general podría ser concebida en una cesión exclusiva de los derechos patrimoniales del autor bajo el amparo de la “teoría de la causa”:  La obligación de explotar sería la contrapartida de la exclusividad otorgada, al igual que la remuneración lo sería de la cesión misma.  

Tal obligación de explotación de la obra cedida por parte del cesionario también encuentra apoyo en el derecho moral del autor, por el cual, el derecho de divulgación no puede ser desconocido y que en el fondo sustenta la transacción concluida.

Este régimen se acerca más a un tipo de concesión de la obra que a una transmisión de propiedad.  Por consiguiente, para evitar que los cesionarios del autor dejen en el olvido la obra adquirida, la ley debió establecer expresamente una prohibición de la cesión-.alienación, en virtud del interés superior del autor que obligara al cesionario a explotar la obra, como sucede actualmente en el derecho alemán.

Artículo 55. Toda cesión entre vivos  se presume realizada a título oneroso, salvo pacto expreso en contrario.

COMENTARIO.  En los casos frecuentes en que un contrato escrito no ha sido concluido entre el autor y el explotante de la obra, la Ley 15/94 intenta establecer una medida de protección similar a la establecida en los actos comerciales.  Bien que lejos de la naturaleza comercial, los actos que involucran al derecho de autor se presumen, a justo título, onerosos en vista que el objeto principal de esta legislación especial es la parte más débil de la relación contractual.
La cesión se limita al derecho o derechos cedidos, a las modalidades de explotación expresamente previstas en el contrato y al plazo y ámbito territorial pactados.

COMENTARIO.  Este principio reviste una importancia capital dentro de la estructura proteccionista de la disciplina.  Este principio implica que toda cesión de derechos en el Derecho de Autor deberá ser restrictivamente interpretada, limitándose a los derechos expresamente cedidos, a las modalidades de explotación, al plazo y a la extensión geográfica autorizada.  

Este principio obliga a considerar que todo lo que no está expresamente cedido por el autor, ha sido retenido por éste.  En efecto, el Artículo 20 del Decreto N° 261/95 dispone que de no indicarse con claridad la modalidad de utilización objeto de la cesión, ésta se debe entender limitada a la que se pueda deducir del acto jurídico y sea necesaria para que se pueda cumplir la modalidad del mismo.  Este artículo precisa en buena forma la portada del principio de interpretación restrictiva de la cesión y en general de todo contrato relativo al Derecho de Autor.

Como muestra de la autoridad de este principio podemos citar la Sentencia de la Sala 1ª de la Corte de Casación Civil francesa del 28 de diciembre de 1979 que reafirma el principio de interpretación estricta en un caso donde el Señor X había realizado en 1962 y 1964 un emblema para la sociedad X.  Un litigio surgió entre el Señor X y la sociedad X en relación con la utilización por estos últimos de este emblema para fines publicitarios, bien que un acuerdo había sido concluido con las sociedades demandadas donde se cedía el derecho de reproducción del emblema para su utilización a título de marca o de publicidad bajo todas sus formas.

A pesar de dicho acuerdo, el Señor X demanda por uso indebido contra dicha sociedad invocando en particular una violación de su derecho de representación (comunicación pública) en la medida donde aquella habían utilizado su emblema en numerosas emisiones publicitarias a la televisión.

Los Jueces del fondo rechazaron la demanda del autor justificando su decisión en que el acuerdo concluido autorizaba la utilización del emblema para la publicidad bajo todas sus formas y que la utilización del emblema en la televisión como elemento de publicidad implicaba necesariamente su aparición bajo la pantalla del receptor de televisión.

La Corte de Casación casó esta decisión bajo el argumento que tal acuerdo firmado entre las partes comportaba ciertamente cesión del derecho de reproducción bajo todas sus formas, pero que ella no contenía ninguna decisión del derecho de representación (comunicación pública) del autor, incluso para fines publicitarios.  La difusión en la televisión corresponde al ejercicio del derecho de representación.  La corte consideró infundadas las decisiones de los jueces de fondo como violatorias del principio de interpretación estricta de las cesiones.

El derecho cedido revertirá al cedente al extinguirse el derecho del cesionario.

Artículo 56. Es nula la cesión de derechos patrimoniales con  respecto al conjunto de las obras que un autor pueda crear en el futuro, al igual que cualquier estipulación en la que el autor se obligue a no crear ninguna obra en el futuro.

COMENTARIO.  Este principio general es conocido como el principio de prohibición de cesión global de obras futuras del autor.  En virtud de dicha regla está expresamente prohibido al autor ceder  toda su producción en forma global.  La nulidad aquí establecida es una nulidad absoluta.  La cesión indefinida e ilimitada de la creación de un autor limita la libertad del mismo, hecho intolerable por el Derecho.  


No obstante, es necesario aclarar que la cesión de obras futuras que realice el autor es válida siempre que se delimite el género, la cantidad y el tiempo, que no sea incompatible con el derecho moral del autor y que no aliene la libertad del autor en forma absoluta. Es aceptado en doctrina que este principio se encuentra atenuado por la existencia de un Pacto de Preferencia.  Todo otro acto jurídico entrañaría la limitación de la libertad del autor, lo cual sería contrario al espíritu de la prohibición.


La nulidad establecida en contra de alguna cláusula o pacto por el cual el autor pueda verse restringido o limitado en su libertad de creación es un principio de protección necesario.  Su objeto tiende a proteger al autor de los abusos de sus cesionarios.

Artículo 57. Salvo disposición expresa de la Ley o del contrato, la cesión no confiere al cesionario ningún derecho de exclusividad.

COMENTARIO.  En otras palabras, el autor mantiene en su dominio, por regla general, el derecho de autorizar a otros cesionarios la explotación de la obra, es decir, la reproducción o la representación.  Solamente la cláusula de exclusividad expresamente establecida, delimitada en el tiempo y en el espacio podría limitar este derecho.


En todo caso, podría estudiarse la posibilidad de imputar al autor la comisión de actos de competencia desleal.  La conclusión de dos cesiones sucesivas o simultáneas sobre una misma obra por parte del autor no entrañan  responsabilidad civil en la medida en que no haya existido un abuso del derecho por parte del autor, engaño o fraude.
Artículo 58. Salvo pacto en contrario, la transferencia de derechos por parte del cesionario a un tercero mediante acto entre vivos, no puede efectuarse sino con el consentimiento del cedente, dado por escrito.

Sin embargo, no será necesario el consentimiento del cedente cuando la transferencia se efectúe como consecuencia de la disolución o del cambio de titularidad de la persona jurídica cesionaria.

COMENTARIO.  Esta regla se explica por el hecho que el cesionario del autor (cedente) es, a su vez, deudor.  La cesión de deudas necesita el consentimiento del acreedor, sin lo cual no tiene validez.  
Artículo 59. La remuneración por la cesión realizada a título oneroso, debe ser pactada entre las partes, y podrá ser fija o proporcional a los ingresos que obtenga el cesionario por la explotación de la obra por la cuantía convenida en el contrato.

COMENTARIO.  La remuneración es la contrapartida de la cesión consentida por el autor.  Esta es una condición de la esencia de todos los contratos de explotación, aún cuando puede haber cesión a título gratuito, la cual debe estar expresamente declarada como tal.  Por otro lado, nada impide que la remuneración del autor pueda ser mixta, es decir, que se pacte un precio y luego una participación.  En el caso de inexistencia de pacto expreso, el artículo 22 del Decreto N° 261/95establece que debe aplicarse el sistema de remuneración proporcional.
Artículo 60. Las controversias que surjan entre el cedente y el cesionario serán tramitadas por la vía del proceso sumario del Código Judicial, si las partes no acuerdan someterlas a arbitraje.

COMENTARIO.  Recordemos simplemente que la Ley 29 de febrero de 1996 sometió las controversias en materia de derecho de autor al ámbito de competencia de los Juzgados creados por la misma ley.
Artículo 61. El titular de derechos patrimoniales puede, igualmente, conceder a terceros una simple licencia de uso, no exclusiva e intransferible, la cual se regirá de acuerdo con las estipulaciones del contrato respectivo y las disposiciones atinentes a la cesión de derechos, en cuanto sean aplicables.

COMENTARIO.  Las licencias de uso comparten con la concesión la naturaleza de arrendamiento de cosas.  Las licencias de uso otorgadas a terceros son parte de los medios lícitos de explotación de las obras, por lo cual deben ser remuneradas.
Artículo 62. Los contratos de cesión de derechos patrimoniales y los de licencia de uso deben constar en forma escrita.

COMENTARIO.  La gran dificultad que existe es la de determinar si el escrito aquí exigido es una regla de prueba, de forma o una regla de fondo, una solemnidad.  A nuestro juicio, el escrito aquí exigido tiene carácter ad probationem., a pesar que los términos utilizados parecen exigir el escrito como una condición de existencia del acto. La existencia de tal escrito tiende a beneficiar al autor frente al explotante, el cual tendrá la carga de la prueba de los derechos que alegue tener por cesión del autor.
CAPITULO II

Contrato de Edición

Artículo 63. El contrato de edición es aquel por el cual el autor, sus derechohabientes o causahabientes, ceden a otra persona llamada editor, el derecho de publicar, distribuir y divulgar la obra por su propia cuenta.

En los casos de publicaciones de obras científicas, diccionarios, antologías o enciclopedias; de prólogos, anotaciones, introducciones y presentaciones; de ilustraciones de una obra, de ediciones populares a precios reducidos o de traducciones, siempre que lo solicite el traductor, podrá estipularse una remuneración fija.

COMENTARIO.  Nuestra Ley de Derecho de autor no diferenció expresamente el Contrato de Edición de otros contratos que conllevan la publicación de obras tales como el contrato por cuenta del autor, el contrato de cuenta y media entre otros.


Debe entenderse por contrato de edición el acto por el cual el autor de una obra del espíritu o sus derechohabientes ceden en condiciones determinadas a una persona llamada editor el derecho de fabricar o de hacer fabricar un número de ejemplares de la obra, con la obligación de asegurar la publicación y la difusión.


El objeto del contrato de edición es de editar una obra del espíritu, de publicarla y de difundirla.  Si el editor no tiene a su cargo la obligación de publicar la obra y de difundirla en el público, la calificación de contrato de edición no puede ser retenida:  estaríamos en presencia de una cesión del derecho de reproducción.


La obligación de hacer que pesa sobre el editor es la contrapartida d la obligación de entrega (traditio) que pesa sobre el autor.  El contrato de edición tiene como efecto el desmembrar el monopolio de explotación que le pertenece al autor, por lo cual el editor adquiere el derecho y la obligación de defender la obra publicada en virtud de la transferencia de titularidad de los derechos patrimoniales.

Artículo 64.  El contrato de edición debe expresar:

1.
La identificación del autor, del editor y de la obra.

2.
Si la obra es inédita o no.

3.
Si la cesión para editar tiene carácter de exclusividad.

4.
El número de ediciones autorizadas.

5.
El plazo para poner en circulación los ejemplares de la edición.

6.
La cantidad de ejemplares de la edición.

7.
Los ejemplares que se reservan para el autor, la crítica y para la promoción de la obra.

8.
La remuneración del autor, establecida de conformidad con la presente Ley.

9.
El plazo dentro del cual el autor debe entregar el original de la obra al editor.

10.
La calidad y demás características de la edición.

11.
La forma de fijar el precio de venta de los ejemplares.

Artículo 65. A falta de disposición expresa en el contrato, se entenderá que:

1.
La obra ya ha sido publicada con anterioridad.

2.
No se confiere al editor ningún derecho de exclusividad.

3.
Se cede al editor el derecho para una sola edición, la cual deberá estar a disposición del público en el plazo de un (1) año, contado desde la entrega del ejemplar al editor en condiciones adecuadas para la reproducción de la obra.

4.
El número mínimo de ejemplares que constituyen la primera edición, será de dos mil (2,000).

5.
El número de ejemplares reservados para el autor, la crítica y la promoción, será del cinco por ciento (5%) y no más de setenta y cinco (75) ejemplares de la edición, distribuidos proporcionalmente para cada fin.

6.
La remuneración del autor no será inferior al veinte por ciento (20%) del precio por ejemplar vendido al público.

7.
El autor deberá entregar el ejemplar original de la obra al editor, en el plazo de noventa (90) días a partir de la fecha de celebración del contrato.

8.
La edición será de calidad media, según los usos y costumbres.

9.
El precio de los ejemplares al público será fijado por el editor.

Artículo 66. Son obligaciones del editor:

1.
Publicar la obra en la forma pactada, sin introducirle ninguna modificación que el autor no haya convenido.

2.
Indicar en cada ejemplar el título de la obra, el nombre o seudónimo del autor y del traductor, a menos que éstos exijan que la publicación sea anónima; la reserva del derecho de autor señalando el año de la primera publicación, precedida del símbolo de la c encerrado en círculo (C); el año y lugar de la edición y de las anteriores, si hubiere; el nombre y dirección del editor y del impresor, y el número de ejemplares editados.

3.
Someter, para la aprobación del autor, la copia final completa, salvo pacto en contrario.

4.
Distribuir y difundir la obra en el plazo y condiciones estipuladas, y conforme a los usos habituales.

5.
Satisfacer al autor con la remuneración convenida.  Cuando ésta sea proporcional deberá pagarle al autor semestralmente las cantidades que le correspondan, salvo que acuerden un plazo menor.  Si se hubiese pactado una remuneración fija, ésta será exigible desde el momento en que los ejemplares estén disponibles para su distribución y venta.

6.
Presentar al autor, según las condiciones indicadas en el numeral anterior, un estado de cuentas con indicación de la fecha y tiraje de la edición, cantidad de ejemplares vendidos y en depósito para la colocación, así como el número de los ejemplares inutilizados o destruidos por caso fortuito o fuerza mayor.

7.
Permitir al autor la verificación de los documentos y comprobarse de los estados de cuentas, así como la fiscalización de los depósitos donde se encuentren los ejemplares de la edición.

8.
Cumplir los procedimientos que establezcan las partes para los controles de tirada.

9.
Solicitar el registro del derecho de autor sobre la obra y hacer el depósito legal, en nombre del autor, cuando éste no lo hubiese hecho.

10.
Restituir al autor el original y cualquier soporte material en que se haya fijado la obra objeto de la edición, una vez hayan finalizado las operaciones de impresión y tiraje de la obra.

Artículo 67. Son obligaciones del autor:

1.
Entregar al editor, en debida forma y en el plazo convenido, el original de la obra objeto de la edición.

2.
Responder al editor por la autoría y originalidad de la obra, así como por el ejercicio pacífico del derecho cedido.

3.
Corregir las pruebas de la tirada, salvo pacto en contrario.

Artículo 68. Mientras no se haya publicado la obra, el autor puede introducirle las modificaciones que considere convenientes, siempre que no alteren el carácter y el destino de la obra; el autor deberá pagar cualquier aumento de los gastos causados por las modificaciones, cuando sobrepasen el límite admitido por los usos o el porcentaje máximo de correcciones estipulado.

Artículo 69. En caso de contratos por tiempo determinado, los derechos del editor se extinguirán de pleno derecho al vencimiento del término.

Sin embargo, salvo pacto en contrario, el editor podrá vender al precio normal, dentro de los tres (3) años siguientes al vencimiento del término, los ejemplares que se encuentren en depósito, a menos que el autor prefiera rescatar los ejemplares con un descuento del cuarenta por ciento (40%) del precio de venta al público.

Artículo 70. Si transcurridos tres (3) años de estar la edición a disposición del público, no se hubiese vendido más del treinta por ciento (30%) de los ejemplares, el editor podrá liquidar los ejemplares restantes a un precio inferior al pactado, previa notificación al autor.

El autor, dentro de los treinta (30) días siguientes a la notificación, deberá optar entre adquirir los ejemplares con un descuento del cincuenta por ciento (50%) del precio de liquidación establecido por el editor; o en caso de remuneración proporcional, percibir el diez por ciento (10%) del precio de liquidación facturado por el editor.

Artículo 71. La muerte del autor antes de concluir su obra, da por terminado el contrato de pleno derecho.

Si después de haber realizado y entregado al editor una parte considerable de la obra susceptible de ser publicada, el autor muere o le resulta imposible concluirla, el editor podrá, a su elección, desistir el contrato o darlo por cumplido en la parte realizada, mediante la rebaja proporcional de una cantidad de la remuneración convenida, a menos que el autor o sus derechohabientes manifiesten su voluntad de no publicar la obra inconclusa.  En este caso, si después el cedente o sus derechohabientes ceden el derecho de publicar la obra a un tercero, deben indemnizar al editor por los daños y perjuicios ocasionados por la resolución del contrato.

Artículo 72. La quiebra o la formación de concurso de acreedores al editor, cuando la obra no se hubiera aún impreso, darán por terminados el contrato, pero subsistirá hasta la concurrencia de los ejemplares impresos.  El contrato continuará hasta su terminación si, al producirse la quiebra, se hubiere iniciado la impresión y el editor o curador así lo soliciten, dando garantías suficientes, a juicio del Juez, para realizar la edición hasta su terminación.

Artículo 73. Las disposiciones del presente capítulo son aplicables, en lo pertinente, a los contratos de edición de obras musicales.  El contrato quedará resuelto de pleno derecho, si el editor que adquiere una participación, temporal o permanentemente, en otros o todos los demás derechos patrimoniales sobre la obra, no pone en venta un número suficiente de ejemplares escritos, para la difusión de la obra, dentro de los seis (6) meses siguientes a la fecha del contrato, o si a pesar de la petición del autor, el editor no pone en venta nuevos ejemplares de la obra, cuya tirada inicial se hubiese agotado.

El autor podrá pedir la resolución del contrato si la obra musical no ha producido beneficios económicos en tres (3) años y el editor no prueba haber realizado actos positivos para la difusión de la obra.

CAPITULO III

Contratos de Representación y de Ejecución Musical

Artículo 74. Por los contratos de representación y de ejecución musical, el autor o sus derechohabientes ceden o licencian a una persona natural o jurídica el derecho de representar o ejecutar públicamente una obra literaria, dramática, musical, dramático-musical, pantomímica o coreográfica, a cambio de una compensación económica.

Estos contratos pueden celebrarse por tiempo determinado, o por un número determinado de representaciones o ejecuciones públicas.

Artículo 75. En caso de cesión de derechos exclusivos, el término de duración del contrato no podrá exceder de cinco (5) años.  La falta o interrupción de las representaciones o ejecuciones durante dos (2) años consecutivos dará por terminado el contrato, de pleno derecho.

Artículo 76. El empresario  está obligado a permitir al autor, o a sus representantes, la inspección de la representación o ejecución; a satisfacer puntualmente la remuneración convenida; a presentar al autor o a sus representantes en el programa de la representación o ejecución, y anotar, en planillas diarias, las obras utilizadas y el nombre de sus respectivos autores; y, cuando la remuneración fuese proporcional, a presentar una documentación fidedigna de sus ingresos.

Artículo 77. El empresario está igualmente obligado a que la representación o ejecución se realice en condiciones técnicas de modo que se garantice la integridad de la obra y la dignidad y reputación de su autor.

COMENTARIO.  Este artículo fue declarado constitucional por la Sentencia de 24 de abril de 1996 del Pleno del Corte Suprema de Justicia.
Artículo 78. La autoridad competente autorizará la realización de espectáculos o audiciones y expedirá las licencias de funcionamiento cuando el responsable de la representación o ejecución o del respectivo establecimiento acredite la autorización de los titulares del derecho sobre las obras objeto de la representación o ejecución, o de la entidad de gestión colectiva que administre el repertorio correspondiente.

Artículo 79. Las disposiciones relativas a los contratos de representación o ejecución, son también aplicables a las demás modalidades de comunicación pública a que se refiere el artículo 38, en cuanto corresponde.

CAPITULO IV

Contrato de inclusión fonográfica

Artículo 80. Por el contrato de inclusión fonográfica el autor de una obra musical autoriza a un productor de fonogramas, a cambio de remuneración, a grabar o fijar una obra para reproducirla mediante un disco fonográfco, una banda magnética, una película o cualquier  otro dispositivo o mecanismos análogo, con fines de reproducción y venta de ejemplares.

La autorización concedida al productor fonográfico no comprende el derecho de ejecución pública de la obra contenida en el fonograma.  El productor deberá hacer esa reserva en la etiqueta adherida al disco,  dispositivo o mecanismo en que se reproduzca el fonograma.

COMENTARIO.  En fallo del 26 de enero de 1998, el Tercer Tribunal Superior de Justicia, afirmó que:




“De la lectura del hecho séptimo se desprende, a contrario sensu, que hubo un contrato entre las partes, por tanto, a falta de prueba de que la canción llegó a manos de [sic] productor por medios ilícitos, el Tribunal concluye que no estamos en presencia ni de un plagio ni de un hurto sino, de un típico caso de incumplimiento de contrato como  bien lo reconoce la Sentencia apelada.  En ese sentido, resulta una contradicción del Fallo apelado reconocer, por un lado, la existencia de una [sic] contrato de INCLUSION FONOGRAFICA en el que se han omitido algunos requisitos, y, por otro lado, afirmar que se ha violado el derecho moral de divulgación.




Y es que, de conformidad con el artículo 80 de la Ley 15 de 1994, una vez realizado el contrato de inclusión fonográfica, el productor del fonograma tiene derecho a grabar y reproducir la obra para su venta, lo que implica su necesaria divulgación…”


De esta forma, el Tercer Tribunal Superior de Justicia sienta un precedente de interpretación al estimar que la conclusión del contrato de inclusión fonográfica implica la cesión del derecho patrimonial de reproducción y el derecho moral de divulgación, renunciando el autor al “derecho al inédito”.
Artículo 81. El productor está obligado a consignar en todos los ejemplares o copias del fonograma las indicaciones siguientes:

1.
El título de las obras y los nombres o seudónimos de los autores, así como el de los arreglistas y versionistas, si los hubiere.  Si la obra fuere anónima, así se hará constar.

2.
El nombre de los intérpretes, así como la denominación de los conjuntos orquestales o corales y el nombre de sus respectivos directores.

3.
Las siglas de la entidad de gestión colectiva a la cual pertenezcan los autores y artistas.

4.
La mención de reserva de derechos sobre el fonograma, con indicación del símbolo (P), seguido del año de la primera publicación.

5.
La denominación del productor fonográfico.

Las indicaciones que por falta de espacio adecuado no puedan estamparse directamente sobre los ejemplares o copias que contienen la reproducción, serán obligatoriamente impresas en sus envoltorios o en folleto adjunto.

Artículo 82. El productor fonográfico está obligado a llevar un sistema de registro que permita comprobar, a los autores y artistas, la cantidad de reproducciones vendidas; y deberá permitir que éstos puedan verificar la exactitud de las liquidaciones de sus remuneraciones mediante la inspección de comprobantes, oficinas y depósitos, ya sea personalmente o a través de representantes autorizados.

Artículo 83. Las disposiciones del presente capítulo son aplicables en lo pertinente a las obras literarias que se utilicen como texto de una  obra musical, o como declamación o lectura para su fijación en un fonograma, con fines de reproducción y venta.

CAPITULO V

Licencias Obligatorias
Artículo 84. La autoridad competente o cualquier otra entidad que se designe en los reglamentos podrá conceder licencia no exclusiva de traducción y de producción de obras extranjeras destinadas a los objetivos y con el cumplimiento de los requisitos exigidos para dichas licencias por la Ley Nº 8 de 24 de octubre de 1974, que aprueba la Convención Universal de Derechos de Autor, revisada en París el 24 de julio de 1971,  así como también por otros convenios internacionales ratificados por Panamá.

TITULO VIII

Derechos Conexos

COMENTARIO.  El término “derechos conexos” es sinónimo del término “derechos vecinos”.  Ambos designan la relación de proximidad al derecho de autor, bien que diferentes.  En el mundo contemporáneo las obras, tales como las obras musicales y audiovisuales, son explotadas a través de sus intérpretes, necesitando la participación de empresarios culturales que aceptan el riesgo de invertir en la producción.


Los artistas e intérpretes son auxiliares de los autores, al igual que los productores de fonogramas o de videogramas que requieren un régimen especial para proteger no sus creaciones, sino sus inversiones, siendo que las técnicas salidas del derecho común no les aportan la satisfacción deseada.


Los derechos conexos no comportan un derecho de autor, sino un monopolio privativo con rasgos similares al derecho de autor, pero que no surge del hecho de la creación, sino de la puesta en circulación de la obra: de su explotación.

CAPITULO I

Disposiciones Generales

Artículo 85. La protección reconocida sobre los derechos conexos al derecho de autor, no afectará de ninguna manera la tutela del derecho de autor sobre las obras científicas, artísticas o literarias.  En consecuencia, ninguna de las disposiciones comprendidas en el presente artículo podrá interpretarse en menoscabo de esa protección, y en caso de conflicto se adopta lo que más favorezca al autor.

COMENTARIO.  Este artículo se inserta fielmente en la tradición del derecho de autor, su intención es la de revelar la ubicación de cada uno de los derechos que convergen.   La superioridad del derecho de autor sobre los auxiliares de la creación no tiene valor de principio, esto es que el autor no tiene un derecho preferente o privilegiado frente a los titulares de los derechos conexos.  

Así, la regla establecida en la primera frase de este artículo debe interpretarse como dirigida a la protección de los derechos patrimoniales y morales del autor.  Como complemento de lo anterior, la frase segunda nos indica que los titulares de derechos conexos no pueden causar daño a los derechos del autor, en caso de conflicto la interpretación será guiada por la solución que favorezca al autor.

El artículo 24 del Decreto N° 261/95 establece que los derechos conexos no  podrán vulnerar la protección otorgada a los autores de las obras interpretadas o ejecutadas, fijadas o emitidas, según los casos.
Artículo 86. Los titulares de los derechos reconocidos en este título podrán invocar las disposiciones relativas a los autores y sus obras, en cuanto estén conformes con la naturaleza de sus respectivos derechos, inclusive las acciones y procedimientos previstos en el Título XII y las relativas a los límites de los derechos patrimoniales, indicados en el Título VI, Capítulo II de la presente Ley.

CAPITULO II

Artistas, Intérpretes y Ejecutantes

COMENTARIO.  En los términos del artículo 3 de la Convención de Roma debemos entender por “artista, intérprete o ejecutante” a todo actor, cantante, músico, bailarín u otra persona que represente un papel, cante, recite, declame, interprete o ejecute en cualquier forma una obra literaria o artística, un número de variedades, de circo o de marionetas.
Artículo 87. Los artistas, intérpretes y ejecutantes, o sus derechohabientes, tienen el derecho exclusivo
 para autorizar o no autorizar la fijación, reproducción o comunicación pública, por cualquier medio o procedimiento, de sus interpretaciones o ejecuciones.  Sin embargo, no podrán oponerse a la comunicación cuando ésta se efectúe a partir de  una fijación realizada con su previo consentimiento, publicada con fines comerciales.

Los artistas intérpretes tendrán igualmente el derecho moral de vincular su nombre o seudónimo a la interpretación y de impedir cualquier deformación de la obra que ponga en peligro su integridad o reputación.

COMENTARIO.  Los artistas e intérpretes son titulares de derechos patrimoniales y morales sobre su ejecución.  Así, los artistas e intérpretes tienen el derecho de autorizar o no la fijación y la reproducción o representación de sus interpretaciones.  Este derecho debe entenderse como una propiedad exclusiva del cual se desprenden al momento de otorgar la autorización.  El artista o intérprete que ha autorizado la fijación material de su ejecución no puede oponerse a que ésta pueda ser representada o comunicada al público.  La autorización de fijación no incluye otros medios diferentes a los consignados en el contrato, por lo cual una autorización para la representación en salas de cine, no comprende la reproducción en videocassettes, o bien la utilización separada de los sonidos y la imagen.


En cuanto a los derechos morales del artista o intérprete, estos tienen el derecho de exigir el respeto de su nombre, al reconocimiento de la paternidad de su obra, además del respeto de la calidad de su interpretación que ponga en peligro la integridad de su interpretación o su propia reputación.
Artículo 88. Las orquestas, grupos vocales y demás agrupaciones de intérpretes o ejecutantes, designarán un representante a los efectos del ejercicio de los derechos reconocidos por esta Ley.

A falta de designación, corresponderá la representación a los respectivos directivos.

Artículo 89. La duración de la protección concedida en este capítulo será de cincuenta (50) años, contados a partir del primero de enero del año siguiente a la actuación, cuando se trate de interpretaciones o ejecuciones no fijadas, o de la publicación, cuando la actuación esté grabada en un soporte sonoro o audiovisual.

COMENTARIO.  La protección de la interpretación será de cincuenta años contados a partir del 1° de enero del año siguiente a la ejecución, cuando se trata de ejecuciones no fijadas en un soporte material. Contrario sucede cuando la ejecución ha sido fijada en un soporte material, en este caso los cincuenta años comienzan a contarse a partir de la publicación.

Este artículo es conforme a la Convención de Roma cuyo artículo 14 dispuso que la protección concedida a los artistas e intérpretes no podía ser menor de veinte años, contados a partir del final del año de la ejecución para las ejecuciones no fijadas, y de la fijación para las interpretaciones que lo han sido.                                                                                                                                           

 Nuestra Ley ha establecido un plazo más extenso, de cincuenta años, contados a partir del inicio del año siguiente al de la ejecución o de la publicación.  Esta extensión, bien que diferente al propuesto por la Convención de Roma,  no entra en contradicción con ella toda vez que el artículo 14 autoriza a que los Estados contratantes puedan extender la protección a un plazo mayor del previsto.
CAPITULO III

Productores de fonogramas

COMENTARIO.  De acuerdo al Artículo 3 de la Convención de Roma  del 26 de octubre de 1961, debemos entender:

1. Por fonograma:  “toda fijación exclusivamente sonora de los sonidos de una ejecución o de otros sonidos”.

2. Por Producor de Fonogramas:  “la persona natural o jurídica que fija por primera vez los sonidos de una ejecución u otros sonidos”.

De acuerdo al artículo 10 de esta Convención “los productores de fonogramas gozarán del derecho de autorizar o prohibir la producción directa o indirecta de sus fonogramas.”

Las definiciones antes anotadas son reproducidas por el Convenio Para la Protección de los Productores de Fonogramas Contra la Reproducción no Autorizada de sus Fonogramas, concluida en Ginebra el 29 de octubre de 1971 y ratificada por la República de Panamá mediante Ley N° 8 de noviembre de 1973.

Artículo 90. Los productores fonográficos tienen el derecho exclusivo de autorizar o no autorizar la reproducción de sus fonogramas.  

Se permite la importación y distribución de fonogramas, siempre que éstos sean legítimos.

COMENTARIO.  El vocablo “exclusivo” de este artículo fue declarado inconstitucional por la Sentencia del 24 de abril de 1996 del Pleno de la Corte Suprema de Justicia.  En esta ocasión el Pleno consideró lo siguiente:


“El Pleno de esta Corte, en reiteradas ocasiones, ha interpretado dicho articulo [artículo 293 de la Constitución], y considera que constituye una práctica monopólica la inserción de cualquier cláusula en virtud de la cual se restrinja o imposibilite la libre competencia, entre las que se incluyen el otogamiento, en régimen de exclusividad, de cualquier derecho.

…

Apréciese que, en el presente caso, la producción fonográfica no es derecho de autor, sino un derecho conexo, de contenido patrimonial, mediante el cual se le otorga protección a cualquier persona, natural o jurídica, que fije los sonidos de una representación, ejecución u otros sonidos, es decir, que incorpore signos sonidos o imágenes sobre una base material que permita su percepción, reproducción o comunicación.

…

De allí a que la explotación de esta actividad constituye una actividad comercial o industrial, y le resulta aplicable el artículo 290 de la Constitución Política.

…

Resulta, por ello, que este Pleno considera que le asiste razón al recurrente, con respecto al vocablo ‘exclusivo’ en el artículo 90 de la Ley de Derecho de Autor.”


Para nosotros, la declaratoria de inconstitucionalidad del vocablo “exclusivo” no tiene justificación.  En los términos de la declaratoria de incompatibilidad constitucional se confundió la naturaleza de la noción de derecho exclusivo en el Derecho de Autor (Derecho Conexos), con la naturaleza del termino “exclusivo” propio de los Contratos de Distribución, Agencia y Representación.


En efecto, para el Derecho de Autor, los derechos del productor de fonogramas son exclusivos porque la autorización del productor es requerida antes de toda reproducción, puesta a la disposición del público para la venta, el intercambio o alquiler, o comunicación al público de su fonograma.  En breve, el derecho del productor de fonogramas es un derecho exclusivo, paralelo, similar o parecido al derecho de propiedad.  Para establecer cierta diferencia se le denominó derecho exclusivo, pero su naturaleza es la misma del derecho de propiedad.


El otorgamiento de tal derecho exclusivo se dio sobre la base de evitar al productor de fonogramas la necesidad de recurrir a vías como la competencia desleal para proteger su producción.
Artículo 91. Los productores de fonogramas tienen el derecho a recibir una remuneración por la comunicación del fonograma al público, salvo en los casos de las utilizaciones lícitas pertinentes, indicadas en el Título VI, Capítulo II de la presente Ley.

Artículo 92. Los productores fonográficos o sus derechohabientes percibirán las remuneraciones a que se refiere el artículo anterior, y abonarán, a los artistas intérpretes o ejecutantes de las obras incluidas en el fonograma, el cincuenta por ciento (50%) de la cantidad neta que el productor reciba de la entidad de gestión colectiva a que se refiere el Título IX de la presente Ley.

Artículo 93. Salvo convenio distinto entre ellos, el abono debido a los artistas será repartido a razón de dos terceras (2/3) partes para los intérpretes y  una tercera (1/3) parte para los músicos ejecutantes, inclusive orquestadores y directores.

Artículo 94. La protección concedida al productor de fonograma será de cincuenta (50) años, contados a partir del primero de enero del año siguiente a la primera publicación del fonograma.

COMENTARIO.  Este artículo es compatible con el Artículo 14 de la Convención de Roma que fijó un período mínimo de protección de 20 años.
CAPITULO IV

Organismos de radiodifusión

Artículo 95. Los organismos de radiodifusión tienen el derecho exclusivo de autorizar o no autorizar la fijación, la reproducción y la retransmisión de sus emisiones, por cualquier medio o procedimiento.

COMENTARIO.  Este artículo corresponde al artículo 13 de la Convención de Roma, cuya letra dice:


“Artículo 13.  Los organismos de Radiodifusión gozarán del derecho de autorizar o prohibir:

a) La retransmisión de sus emisiones;

b) La fijación sobre una base material de sus emisiones;

c) La reproducción:

i) de las fijaciones de sus emisiones hechas sin su consentimiento;

ii) de las fijaciones de sus emisiones, realizadas con arreglo a lo establecido en el artículo 15, sí la reproducción se hace con fines distintos a los previstos en dicho artículo;

d) La comunicación al público de sus emisiones de televisión cuando éstas se efectúen en lugares accesibles al público mediante el pago de un derecho de entrada.  Corresponderá a la legislación nacional del país donde se solicite la protección de este derecho determinar las condiciones del ejercicio del mismo.”

Artículo 96. La protección concedida a los organismos de radiodifusión será de cincuenta (50) años, contados a partir del primero de enero del año siguiente al de la emisión radiodifundida.

COMENTARIO.  Este artículo no está en contradicción con el artículo 14 de la Convención de Roma.
TITULO IX

La Gestión Colectiva

COMENTARIO.  El Decreto N° 261/95 desarrolla lo concerniente a la Gestión Colectiva de los derechos de autor desde su artículo 25, hasta el artículo 37.
Artículo 97. Las entidades de gestión colectiva constituidas para defender los derechos patrimoniales reconocidos en la presente ley, de sus asociados o representados, o de los afiliados a entidades extranjeras de la misma naturaleza, necesitan, para los fines de su funcionamiento, una autorización del Estado y estarán sujetas a la fiscalización, en los términos de esta Ley y lo que disponga el reglamento.

Las entidades de gestión colectiva estarán legitimadas, en los términos que resulten de sus propios estatutos y de los contratos que celebren con entidades extranjeras, para ejercer los derechos confiados a su administración y hacerlos valer en toda clase de procedimientos administrativos y judiciales.

COMENTARIO.  A nuestro juicio, la legitimación establecida en este artículo limita las facultades de las Sociedades de gestión colectiva en su accionar.  El término administrar debe ser interpretado limitativamente, puesto que la gestión colectiva no puede abarcar actos de disposición, puesto que los gestores son meros mandatarios y requieren de la ratificación de la gestión y de una autorización especial, para que puedan realizar tales actos.
Artículo 98. Las entidades de gestión colectiva deberán suministrar a sus socios y representados una información periódica, completa y detallada de todas las actividades de la organización que puedan interesar al ejercicio de sus derechos.  Similar información debe ser enviada a las entidades extranjeras con las cuales mantengan contratos de representación en  el territorio nacional.

Artículo 99. Las entidades de gestión colectiva quedan facultadas para recaudar y distribuir las remuneraciones correspondientes a la utilización de las obras cuya administración se les haya confiado, en los términos de la presente Ley y de los estatutos societarios. 

Para tales efectos están obligadas a:
1.
Contratar con quien lo solicite, salvo motivo justificado, la concesión de licencias no exclusivas de uso de los derechos gestionados, en condiciones razonables y bajo remuneración.

2.
Negociar las tarifas generales que determinen la remuneración exigida por la utilización de su repertorio.

No obstante, quedan siempre a salvo las utilizaciones singulares de una o varias obras de cualquier clase que requieran la autorización individualizada de su titular.

COMENTARIO.  El cobro o la recaudación de la remuneración de los autores debe ser proporcional a la utilización de la obra y a los beneficios obtenidos por dicho uso.  No obstante, dicho cobro no puede ser abusivo, caso en el cual la sociedad de gestión colectiva podría ser acusada de abuso de posición dominante o de abuso del derecho.


Este artículo obliga a las sociedades de gestión colectiva a contratar licencias de uso con quien lo solicite, salvo por motivos justificados, lo cual excluye todo acto discriminatorio.  Además, se califica la contratación de forma que se reitera la prohibición de abusar del derecho, de esta forma, las sociedades de gestión colectiva están obligadas a contratar en condiciones razonables la remuneración correspondiente.


Finalmente, como medio para evitar todo abuso del derecho, la obligación de las sociedades de gestión colectiva de negociar de buena fe se ve reforzada por la obligación de negociar las tarifas establecidas o por establecer.  Esto concierne precisamente a los usuarios de las obras, por cuanto que la obligación de pagar se ve acompañada de la posibilidad de llegar a arreglos beneficiosos, sin que ello pueda ser considerado una violación de los derechos del autor.
 

Artículo 100. En los estatutos de las entidades de gestión colectiva se hará constar:

1.
La denominación de la entidad.

2.
Su objeto o fines, con indicación de los derechos administrados.

3.
Las clases de titulares de derechos comprimidos en la gestión y la participación de cada categoría de titulares en la dirección o administración de la entidad.

4.
Las condiciones para la adquisición y pérdida de la calidad de socio.

5.
Los derechos de los socios y representados.

6.
Los deberes de los socios y representados, y su régimen disciplinario.

7.
Los órganos de gobierno y sus respectivas competencias.

8.
El procedimiento para la elección de las autoridades.

9.
El patrimonio inicial y los recursos económicos previstos.

10.
Las reglas para la aprobación de las normas de recaudación y distribución.

11.
El régimen de control y fiscalización de la gestión económica y financiera de la entidad.

12.
La oportunidad de presentación del balance y la memoria de las actividades realizadas anualmente, así como el procedimiento para la verificación del balance y su documentación.

13.
El destino del patrimonio de la entidad, en caso de disolución.

Artículo 101. El reparto de los derechos recaudados se efectuará equitativamente entre los titulares de los derechos administrados, con arreglo a un sistema predeterminado y aprobado conforme lo dispongan los estatutos, donde se excluya la arbitrariedad y se aplique el principio de la distribución en forma proporcional a la utilización de las obras, interpretaciones o producciones, según el caso.

Artículo 102. Las entidades de gestión colectiva están obligadas a notificar a la Dirección General de Derecho de autor, los nombramientos y el cese de sus administradores  y apoderados, las tarifas generales de usuarios y los conectados con organizaciones extranjeras de la misma naturaleza, así como los demás documentos indicados en el Artículo 110 de la presente Ley.

TITULO X

Registro del Derecho de Autor y Derechos Conexos

COMENTARIO.  El artículo 38 del Decreto N° 261/95 expresa que el goce y el ejercicio de los derechos reconocidos por la Ley no están  sometidos al cumplimiento de formalidad alguna y el depósito o registro es meramente facultativo y declarativo, no constitutivo de derecho.  Las obras no registradas ni publicadas están protegidas desde su creación.  Así mismo, el Decreto N° 261/95 regula el registro de las obras desde el artículo 38, hasta el artículo 70.
Artículo 103. La Oficina de Registro del Derecho de Autor y Derechos Conexos, adscrita a la Dirección General de Derecho de Autor, estará encargada de tramitar las solicitudes de inscripción  de las obras protegidas y de las producciones fonográficas; de las interpretaciones o ejecuciones artísticas y de las producciones radiofónicas que estén fijadas en un soporte material; y de los actos y contratos que se refieran a los derechos reconocidos en la presente Ley.  El registro tendrá carácter único en el territorio nacional.

Artículo 104. La Dirección General de Derecho de Autor reglamentará los requisitos para la inscripción de las obras y otros actos que deban registrarse, según su naturaleza.

Artículo 105. El registro dará fe, salvo prueba en contrario, de la existencia de la obra, interpretación, producción fonográfica o radiofónica, y del hecho de su divulgación y publicación, así como la autenticidad y seguridad jurídica de los actos que transfieran, total o parcialmente, derechos reconocidos en esta Ley, u otorguen representación para su administración o disposición.

Se presume, salvo prueba en contrario, que las personas indicadas en el registro son los  titulares del derecho que se les atribuye en tal carácter.

Artículo 106. Los autores, editores, artistas, productores o divulgadores en el registro los ejemplares protegidas por esta Ley, depositaran en el registro los ejemplares de la obra o producción, en los términos que determine la Dirección General de Derecho de Autor.

La Dirección General de Derecho de Autor podrá, mediante resolución  motivada, permitir   la sustitución del depósito del ejemplar, en determinados géneros creativos, por el acompañamiento de recaudos y documentos que permitan identificar  suficientemente las características y el contenido de la obra o producción objeto del registro.

Artículo 107. Las formalidades establecidas en los artículos anteriores sólo tienen carácter declarativo, para mayor seguridad jurídica de los titulares, y no son  constitutivas de derechos.

En consecuencia, la omisión del registro o del depósito no perjudica el goce ni el ejercicio de los derechos reconocidos en la presente Ley.

Artículo 108. Sin perjuicio de las formalidades registrales previstas en otras leyes, las entidades de gestión colectiva deberán inscribir su acta constitutiva y sus estatutos en el Registro del Derecho de Autor, así como las tarifas, reglamentos internos, normas sobre recaudación y distribución, contratos de representación con entidades extranjeras y demás documentos que establezca el reglamento.

TITULO XI

Dirección General de Derecho de Autor

COMENTARIO.  El Decreto N° 261/95 desarrollo los pormenores derivados de la Ley concerniente a la Dirección Nacional de Derecho de Autor desde el artículo 71, hasta el artículo 74.
Artículo 109. Denomínese Dirección General de Derecho de Autor al actual Registro de la Propiedad Literaria y Artística del Ministerio de Educación, el cual ejercerá las funciones de registro, depósito, vigilancia e inspección en el ámbito administrativo y demás funciones contempladas de la presente Ley, y tendrá las siguientes atribuciones:

1.
Cumplir y hacer cumplir las disposiciones de la presente Ley y sus reglamentos.

2.
Llevar el Registro del Derecho de Autor, en los términos previstos en el Título X de esta Ley.

3.
Decidir los requisitos que deben llenar la inscripción y el depósito de las obras, interpretaciones, producciones y publicaciones, salvo en los casos resueltos expresamente por el reglamento.

4.
Autorizar el funcionamiento de las entidades de gestión colectiva, previo cumplimiento de los requisitos exigidos por esta ley y los que eventualmente pueda indicar el reglamento.

5.
Supervisar a las personas naturales o jurídicas que utilicen  las obras,  interpretaciones y producciones protegidas, en cuanto den lugar al goce y ejercicio de los derechos establecidos en la presente Ley.

6.
Servir de árbitro cuando las partes así lo soliciten.

7.
Aplicar las sanciones administrativas previstas en el presente título.

8.
Administrar el centro de información relativo a las obras, interpretaciones y producciones nacionales y extranjeras, que se utilicen en el territorio de Panamá.

9.
Publicar periódicamente el Boletín del Derecho de Autor.

10.
Fomentar la difusión y el conocimiento sobre la protección de los derechos intelectuales y servir de órgano de información y cooperación con los organismos internacionales especializados.

11.
Ejercer las demás funciones que le señalen la presente Ley y su reglamento.

Artículo 110. En los casos de arbitraje sometido a la consideración de la Dirección General de Derecho de Autor, se aplicará, en lo pertinente, el procedimiento arbitral contemplado en el Código Judicial.

COMENTARIO.  Debemos recordar que las normas sobre arbitraje contenidas en el Código Judicial fueron expresamente derogadas por el artículo 63 del Decreto Ley N° 5 del 8 de julio de 1999.  A nuestro entender, la frase final de este artículo ha sido subrogada por este Decreto Ley N° 5/99, por lo cual la remisión a las normas de arbitraje debe entenderse hecha a dicho Decreto Ley y no al Código Judicial.
Artículo 111. La Dirección General de Derecho de Autor podrá imponer sanciones a las entidades de gestión colectiva que infrinjan sus propios estatutos y reglamentos, o que incurran en hechos que afecten los intereses de sus socios o representados, sin perjuicio de las acciones civiles o de las sanciones penales que correspondan.

Artículo 112. Las sanciones a que se refiere el artículo precedente podrán ser:

1.
Amonestación privada y escrita.

2.
Amonestación pública difundida por un medio de comunicación escrita de circulación nacional, a costa del infractor.

3.
Multa de mil balboas (B/.1,000.00) a veinte mil balboas (B/.20,000.00), de acuerdo con la gravedad de la falta.

4.
Suspensión de la autorización de funcionamiento hasta por el lapso de un (1) año, de acuerdo con la gravedad de la falta.

5.
Cancelación de la autorización para funcionar en casos particularmente graves y en los términos que señale el reglamento.

Artículo 113. Las infracciones de las normas de esta Ley o de su reglamento, que no constituyan delito, serán sancionadas por la Dirección General de Derecho de Autor, previa audiencia del infractor, con multa de mil balboas (B/.1,000.00) a veinte mil balboas (B/.20.000.00), de acuerdo con la gravedad de la falta.  Para tal efecto, se notificará al presunto responsable, emplazándolo para que, dentro de un plazo de quince (15) días, presente las pruebas para su defensa.  En caso de reincidencia, que se considerará como tal la repetición de un acto de la misma naturaleza en un lapso de un (1) año, se podrá imponer el doble de la multa.

Artículo 114. La Dirección General de Derecho de Autor, de oficio o por solicitud de la parte afectada, procederá a la suspensión de cualquier modalidad de comunicación pública de las obras, interpretaciones o producciones protegidas por la presente Ley, cuando el responsable no acredite por escrito su condición de cesionario o licenciatario de uso del respectivo derecho y modalidad de utilización, sin perjuicio de la facultad de la parte interesada de dirigirse a la autoridad judicial para que tome medidas definitivas de su competencia.

Artículo 115. Las decisiones de la Dirección General de Derecho de Autor admitirán recurso de reconsideración ante el Director General de Derecho de Autor; y de apelación, ante el Ministro de Educación.  En cada instancia el interesado dispondrá de cinco (5) días hábiles a partir de la notificación.

TITULO XII

Acciones y Procedimientos

CAPITULO I

Acciones y procedimientos civiles

Artículo 116. Las acciones civiles que se ejerzan con fundamento en esta Ley, se tramitarán y decidirán en procedimiento sumario, conforme a las disposiciones del Código Judicial.

COMENTARIO.  El artículo 141, ord. 3,  de la Ley 29 de 1 de febrero de 1996 otorgó la competencia para conocer sobre las controversias que surjan en materia de la Propiedad Intelectual a los Juzgados civiles ordinarios especialmente creados por esta Ley, denominados comúnmente como “Tribunales de Libre Competencia”.
Artículo 117. El titular de derechos reconocidos en la presente Ley, a título originario o derivado, lesionado en su derecho y sin perjuicio de otras acciones que le correspondan, podrá pedir al Juez que ordene el cese de la actividad ilícita del infractor y exigir la indemnización de los daños materiales y morales causados por la violación.

COMENTARIO.  En caso de infracción de los derechos del autor, éste tiene a pedir, además del cese de la actividad ilícita, la reparación correspondiente mediante el mecanismo tradicional de la responsabilidad civil.  La reparación en este caso corresponderá tanto a los daños patrimoniales como morales.  En cuanto a estos últimos, la Sentencia del 26 de enero de 1998 en cuanto a los daños morales, expresa:


“En atención a la disposición transcrita [artículo 1644a del Código civil] el Tribunal concluye que, efectivamente, al lesionarse el derecho moral de paternidad de la obra, la conducta del demandado produce una doble consecuencia:  1.  Le resta méritos al verdadero y único autor de la canción y, 2.  Le confiere méritos en calidad de coautor a alguien que no tuvo nada que ver con la creación de la obra.  Las dos consecuencias anteriormente señaladas configuran  un menoscabo a la reputación de EDWIN SILVERA y, viceversa, implican una exhaltación a la personalidad de CHRISTIAN GARCIA, lo que amerita una indemnización dineraria a su cargo.  Con todo el Tribunal aprecia como factor atenuante del daño moral el hecho de que no se omitió el nombre del verdadero autor.

…


Por otro lado, como quiera que la producción discográfica ha sido difundida a través de los medios de comunicación, y como quiera que en cada copia del disco compacto titulado “EMBARRATE DE HOMBRE”, aparece una falsa información acerca de la autoría de la canción “A MI SE ME RESPETA”, en base al párrafo final del artículo 1644a del Código Civil, el Tribunal es del criterio que un extracto de esta Sentencia que va desde el inicio del tercer párrafo de la foja 146 hasta el final de la parte resolutiva del fallo debe ser publicada por un (1) día, a página entera, en dos diarios de circulación nacional, a elección del demandante y con cargo al demandado.”


Estos argumentos son los motivos consignados en la Sentencia que sirvieron de base para que el Tercer Tribunal de Justicia, en la parte resolutiva, condenara al demandado a indemnizar el daño moral infligido al demandante por violación de su derecho de paternidad, en los términos del artículo 1644a del Código Civil, ordenándose, de igual forma, la publicación de un extracto de la sentencia.


De nuestra parte no nos queda más que alegrarnos y aprobar la actuación del Tercer Tribunal de Justicia que sentando precedente,  reconoció que el daño moral es parte de los daños que puede sufrir el titular de los derechos de autor en los términos del artículo 1644a del Código Civil, tal como los reconoce este artículo.
Se establece un plazo de cinco (5) años para el ejercicio de la acción civil contados a partir de la fecha en que esta acción pudo ser ejercida.

COMENTARIO.  Debemos señalar que para los efectos prácticos, el momento en que “la acción pudo ser ejercida” equivale al momento en que el titular del derecho tuvo conocimiento del acto.  Es, en efecto, este conocimiento que puede permitir el ejercicio de la acción:  si no se conoce la infracción, como se puede accionar en contra de ella.  Desde otro punto de vista, en especial, desde el punto de vista del infractor, la acción se tendría como conocida si esta reviste el carácter de un acto público, por ejemplo, un comercial transmitido en la televisión, en la radio o publicado en los periódicos.
Artículo 118. El cese de la actividad ilícita podrá comprender:

1.
La suspensión de la utilización infractora.

2.
La prohibición al infractor de reanudarla.

3.
El retiro del comercio de los ejemplares ilícitos y su destrucción.

4.
La inutilización de los moldes, planchas, matrices, negativos y demás elementos ilícita y, en caso necesario, la destrucción de tales instrumentos.

El titular del derecho infringido podrá pedir la entrega de los ejemplares ilícitos y del material utilizado para la reproducción, a precio de costo y a cuenta de la correspondiente indemnización por daños y perjuicios.

Artículo 119. En caso de infracción o violación  ya realizada, el Juez podrá decretar, por solicitud del titular lesionado, las medidas cautelares que, según las circunstancias, fuesen necesarias para la protección urgente de tales derechos, entre ellas las siguientes:

1.
El secuestro de los ingresos obtenidos con la utilización ilícita.

2.
El secuestro de los ejemplares ilícitamente reproducidos y de los aparatos utilizados para la reproducción.

3.
La suspensión de la actividad de reproducción, comunicación o distribución no autorizadas, según proceda.

Las medidas indicadas en este artículo se decretarán si el presunto infractor no acredita por escrito la cesión o licencia correspondiente, o si se le acompaña al Juez un medio probatorio que constituya presunción grave del derecho que se reclama, o si dicha presunción surge de las propias pruebas que el Juez ordena para la demostración del ilícito.

En todo caso, el solicitante de las medidas cautelares mencionadas en este artículo, deberá consignar la fianza o garantía suficiente para responder por los perjuicios y costas que pudiere ocasionar.  La suspensión de un espectáculo público por la utilización ilícita de las obras, interpretaciones o producciones protegidas, podrá ser decretada por el Juez el lugar de la infracción, aún cuando  no sea competente para conocer el juicio principal.

El secuestro a que se refiere el presente artículo no surtirá efecto contra quien haya adquirido, de buena fe y para su uso personal, un ejemplar o copia ilícitamente reproducidos.

COMENTARIO.  Recomendamos la lectura de GARIBALDI CAMACHO, Vicente.  “El Derecho de Autor y las Medidas Cautelares”, en “Medidas Cautelares”, Jorge Fábrega Ponce, Ediciones Jurídicas Gustavo Ibañez, Santa Fe de Bogotá, 1998.  


En Resolución del 30 de octubre de 1997, el Tercer Tribunal Superior de Justicia sobre las medidas cautelares en Derecho de Autor estimó lo siguiente:


“Como se sabe, la medida tiene su base legal en el artículo 119 e la Ley 15 de 1994.  En dicho artículo, se establece al criterio de la Sala, dos extremos esenciales para la consecución de los beneficios cautelares que allí se consagran.  Estos presupuestos son la legitimidad del actor, así como lo que se conoce en derecho procesal como fumus bonus iuris.  Y decimos lo anterior en virtud de que la norma en estudio, inicia su enunciado, como se ve en el primer párrafo del artículo en cuestión, prescribiendo que solo pueden solicitar las medidas allí listadas, los titulares lesionados.”


Por su parte, el Decreto N° 261/95 en su artículo /5, dispuso que:


“Artículo 75.  Las medidas cautelares a que se refiere el Artículo 119 de la Ley, son independientes de las que puedan ejecutarse, de oficio o a petición de parte, en el ámbito administrativo, conforme al Artículo 13 de la Ley 5 de 9 de noviembre de 1982, por la cual se aprueba la Convención Interamericana sobre el Derecho de Autor en Obras Literarias, Científicas y Artísticas, en concordancia con e l numeral 11 del Artículo 109 de la Ley sobre el Derecho de Autor y Derechos Conexos y el numeral 7 del Artículo 72 del presente Reglamento.”


En efecto, por remisión directa del artículo 75 del Reglamento (Decreto N° 261/95), el artículo 13 de la Ley 5 de 9 de noviembre de 1982 que ratifica el Convenio de Washington, o Convención Interamericana Sobre el Derecho de Autor en Obras Literarias, Científicas y Artísticas, hace aplicable el Artículo 13 de dicha Convención, que expresa:


“Artículo 13.  1.  Todas las publicaciones o reproducciones ilícitas serán secuestradas de oficio o a petición de parte del titular del derecho de la obra por la autoridad competente del Estado contratante en que tenga lugar la infracción o en el cual la obra ilícita haya sido importada.

2.  Toda representación o ejecución pública de piezas teatrales o composiciones musicales en violación de los derechos de autor, a petición del titular lesionado, será impedida por la autoridad competente del Estado contratante en que ocurra la infracción.

3.  Tales medidas serán tomadas sin perjuicio de las acciones civiles y criminales pertinentes.”

A nuestro juicio, este artículo13 solo es aplicable a la relación de obras provenientes de un Estado parte de la Convención, obligando sobre la base del artículo 9 de la Convención, a dar el mismo trato a las obras creadas por un nacional de un Estado Contratante que se les daría a las obras creadas en el mismo Estado.  Por consiguiente, no podremos interpretar que esta Convención es aplicable al Derecho interno entre nacionales del mismo Estado.  

En todo caso, debemos recordar que la remisión al Convenio por parte del Reglamento (Decreto N° 261/95) no está adoptada en la Ley, por lo cual tenemos dudas que legalmente el artículo 13 pueda tenerse como parte de nuestro ordenamiento interno para ser aplicable a nacionales panameños.

Artículo 120. Las medidas cautelares indicadas en el artículo precedente, podrán ser acordadas en las causas penales que se sigan por infracción de los derechos reconocidos en la presente Ley, sin perjuicio de cualquier otra establecida en la legislación procesal penal.

COMENTARIO.  Con relación a las medidas cautelares que se pueden adoptar en materia penal debemos mencionar el artículo 172 de la Ley 35 de 10 de mayo de 1996, el cual expresa:


“Artículo 172.  El juez podrá ordenar las medidas cautelares apropiadas, para asegurar la ejecución de la sentencia que pudieren dictarse en la acción respectiva.  Podrán ordenarse, entre otras, las siguientes medidas cautelares:

1. Cesación inmediata de los actos de infracción;

2. Retención o depósito de los objetos materia de la infracción y de los medios exclusivamente destinados a realizar la infracción;

3. Suspensión de la importación o de la exportación de los objetos o medios, a que se refiere el numeral precedente;

4. Constitución, por el presunto infractor, de una fianza u otra garantía, para el pago de la eventual indemnización de daños y perjuicios;

5. Suspensión de la clave o permiso de operación otorgado por las autoridades administrativas de la Zona Libre de Colón, zona franca o zona procesadora para la exportación existente en Panamá.  Dicha suspensión será levantada mediante constitución de fianza bancaria, monetaria, de seguros o títulos de la deuda pública del Estado.  El monto de la fianza será proporcional al estimado del daño causado;

6. Retención o depósito, por las autoridades aduaneras competentes, de la mercancía u objetos materia de la infracción, que se encuentren en trámite aduanero o en tránsito en cualquier parte del territorio nacional.

Si la acción por infracción no fuese entablada dentro de los diez días siguientes a la imposición de una medida cautelar, ésta quedará sin efecto de pleno derecho y el autor quedará sujeto a la indemnización de daños y perjuicios que hubiese causado.”


Bien que esta norma pertenece al régimen de la Propiedad Industrial (Ley 35/96), estas medidas son aplicables en materia de infracción a derechos del autor por expresa remisión del artículo 173 el cual expresa:


“Artículo 173.  En los casos de delito contra los derechos ajenos, al igual que los que afecten derechos de autor y demás derechos conexos dimanantes de la propiedad intelectual e industrial, los agentes del Ministerio Público instruirán sumario de oficio, cuando por cualquier medio tengan noticia de la comisión de tales delitos.


El agente de instrucción adoptará de inmediato todas las medidas cautelares necesarias para asegurar el eficaz ejercicio de la acción penal, incluyendo, entre otras, la aprehensión provisional de los bienes objeto de la investigación, así como de los medios utilizados en la comisión del hecho punible.”

En virtud de las normas citadas, el Agente de instrucción puede adoptar cualquier medida de las consagradas en la Ley 35/96 para la protección de los Derechos de Autor y de Propiedad Industrial.

CAPITULO II

Infracciones y Sanciones

COMENTARIO.  Sobre el Derecho Penal del Autor recomendamos la lectura de LEDESMA, Julio C.  “Derecho Penal Intelectual”, Editorial Universidad, Buenos Aires, 1992.  Así mismo, recomendamos la consulta de VEGA VEGA, José A.  “Derecho de Autor”, Editorial Tecnos, Madird, 1990.  En Derecho Francés es recomendable la consulta de BRUNOT, Patrick  “La Contrefaçon”, Presses Universitaires de France, París, 1986.


Antes de pasar al estudio de las diferentes figuras que componen los tipos penales del Derecho de Autor, debemos referirnos brevemente a la forma como ha sido tipificada la infracción.  Como se verá en el artículo siguiente, nuestra Ley de Derecho de Autor ha preferido establecer una lista de conductas que considera como infracciones de los derechos del autor y de los derechos conexos.


Contrario a lo que disponía el artículo 1948 del Código Administrativo que denominaba al tipo penal “fraude o falsificación” y en algunos casos “defraudación” siguiendo la tradición francesa, nuestra Ley de Derecho de Autor se apartó de tal línea de influencia y decidió emplear la técnica del tipo penal en blanco, es decir, sin denominación especial.


Así, la técnica del tipo penal en blanco consignó un listado más o menos extenso de conductas que se consideran como transgresoras del Derecho de Autor.  Esta técnica es poco apropiada, siendo que la misma se parta del método propio utilizado en el Código Penal.


Bajo tales perspectivas, mejor hubiera sido mantener la denominación de fraude, o falsificación, o bien utilizar la denominación “defraudación”.  Al respecto  tenemos que un autor se ha pronunciado al respecto afirmando que “En tales condiciones, puede afirmarse que el delito de defraudación así calificado por los citados arts. 71 y 72 (sic), si bien no constituye un tipo delictivo especial como lo pregona Beling, ni tampoco el ilícito sancionado por el derecho penal común, como lo veremos en el apartado siguiente, conforma, en cambio, la denominación genérica de una serie de figuras como lo establecen los aludidos preceptos legales y especialmente, el de falsificación o reproducción ilícita.  Pues no debe dejar de advertirse que la idea misma de fraude es inescindible de la de falsedad, aún cuando las separen ciertas diferencias.  De aquí que, aunque la falsificación se exterioriza como una lesión material al patrimonio ajeno y al derecho moral de creación del autor, su logro se obtiene, sin embargo, utilizando una falacia en contra del mismo…”


Bien que la doctrina se encuentre dividida sobre la utilización de tipos penales en blanco y sin denominación propia, debemos concluir, no obstante, que una tipificación más adecuada y diferente es recomendable, sobre todo en cuanto a claridad y simpleza.


Por otro lado, consideramos necesario acompañar a nuestra reflexión de un análisis dogmático de las sanciones, a fin de conocer más profundamente  los tipos penales adoptados por la legislación nacional, así tendremos:

1.
Bien Jurídico Tutelado:
Son los derechos del autor y derechos afines, vecinos o conexos reconocidos por la Ley 15/94.

2.
Sujeto Pasivo del Delito:
Son los titulares de los derechos reconocidos en la presente Ley.

3.
Sujeto Activo del Delito:
Son los que realizan las acciones previstas en la Ley como delito contra los derechos de autor y derechos conexos.

4.
La Conducta Típica:
En general, podemos afirmar que es infringir intencionalmente los derechos del autor.  Esta infracción puede ser de acción o de omisión. No obstante, en nuestros tipos penales, la conducta típica está determinada por los verbos rectores que estudiaremos caso por caso.

5.
El Elemento Material del Delito:
Este es el supuesto de hecho que recoge cada tipo penal, en nuestro caso, lo analizaremos conjuntamente con los verbos rectores de cada enumeración. .  Por otro lado, debemos señalar que la mayoría de los tipos penales descritos en los artículos 121 y 122 de esta Ley son de mera actividad., no requiriéndose un resultado que complete la acción delictual.  En nuestra opinión, la sola determinación del elemento material en el proceso hace presumir la existencia del elemento moral, operándose una inversión de la carga de la prueba

6.
 El Elemento Moral del Delito:
Por regla general, los delitos en Derecho de Autor y Derechos Conexos exigen la existencia de una intención culpable de parte de su autor.  La intención culpable es sinónima de dolo que por regla general es exigido en materia delictual, tal como se desprende directamente del artículo 30 del Código Penal.  Este dolo intencional se materializa en el conocimiento efectivo o posible que tiene el sujeto activo de la infracción que sobre las obras que reproduce, por ejemplo, no tiene ningún tipo de derecho, o que tal derecho le pertenece a otro.
Artículo 121.  Será penado con prisión de treinta (30) días a dieciocho (18) meses todo aquel que, sin autorización:

1. Emplee indebidamente el título de una obra, con infracción del Artículo 28.

COMENTARIO.  El empleo indebido de un título significa un uso no autorizado.  Esta es una forma de fraude que puede afectar tanto al autor como a la comunidad.

1.
Verbo rector:
“Emplee”, emplear, usar.

2.
Conducta típica:
Emplear o usar el título de una obra indebidamente.  Este es un tipo penal en blanco, simple y de mera actividad.  La conducta típica debe ser completada con lo dispuesto en el artículo 28 de la Ley.  En tal sentido debe considerarse que el empleo o uso indebido del título que individualiza una obra se realiza: 

a. sin consentimiento del autor;

b.
con riesgo de confusión; y
c.
sobre una obra del mismo género.
2. Realice una modificación de la obra, en violación de lo dispuesto en el Artículo 37.

COMENTARIO.  El que modifique una obra sin autorización del autor.  Esta es otra forma de fraude contra los derechos del autor que puede afectar a los consumidores.
1.
Verbo rector:
“Modifique”, modificar, cambiar, alterar.

2.
Conducta típica:
Modificar una obra sin el consentimiento del autor.  Este es un tipo en blanco, simple y de mera actividad.  La modificación puede ser parcial o total.  La conducta típica debe ser completada con lo dispuesto en el artículo 37 de la Ley.  En tal sentido debe considerarse que la modificación de la obra se realiza: 

a. Por la traducción, el arreglo, la adaptación, y cualquier otra transformación de la obra; y 
b. En ausencia de autorización.
3. Comunique públicamente, en contumacia, por cualquier forma o procedimiento, en violación de los Artículos 36 y 38, en forma original o transformada, íntegra o parcialmente, una obra protegida por la presente Ley.

COMENTARIO.  El que comunique una obra sin autorización del autor.  Esta es una violación que implica un fraude exclusivamente contra el autor.
1.
Verbo rector:
“Comunique”, Comunicar, hacer partícipe a otro de la obra que se tiene en  su poder.

2.
Conducta típica:
Comunicar públicamente, en contumacia, por cualquier forma o medio, parcial o totalmente, una obra protegida.  Este es un tipo penal en blanco, simple y de mera actividad.  La conducta típica debe ser completada con lo dispuesto en el artículo 36 y 38 de la Ley.  En tal sentido debe considerarse que la comunicación de la obra se realiza: 

c. Por la comunicación pública de la obra;
d. En contumacia;
e. Sin la autorización del autor, ni el pago de regalías; 
f. Por cualquiera de las formas establecidas en el artículo 38;
g. En forma parcial o total, en forma original o derivada.
4. Utilice ejemplares de la obra, con infracción del derecho establecido en el Artículo 40, inclusive la distribución de fonogramas ilegítimamente reproducidos.

COMENTARIO.  Este delito es conocido en doctrina como el delito de fraude al comercio de los derechos de autor, en especial, la comercialización ilícita de una obra publicada.

1.
Verbo rector:
“Utilice”, utilizar, aprovechar o servirse de algo.

2.
Conducta típica:
Utilizar o aprovecharse de ejemplares de una obra sin autorización del autor.  Este es un tipo penal en blanco, simple y de resultado.  La conducta típica debe ser completada con lo dispuesto en el artículo 40 de la Ley.  En tal sentido debe considerarse que el uso o aprovechamiento indebido de la obra se realiza: 

a.
sin consentimiento del autor;
b.
con la puesta a disposición del público de los ejemplares de la obra; 
c.
mediante venta u otra forma de transmisión de la propiedad, o mediante el simple alquiler;
d.
a título oneroso.
5. Retransmita, por cualquier medio alámbrico o inalámbrico, en violación del Artículo 95, una emisión de radiodifusión.

COMENTARIO.  La retransmisión no autorizada de una emisión de radio.  Este delito alcanza a los organismos de radiodifusión, en tanto que titulares de derechos conexos.

1.
Verbo rector:
“Retransmita”, retransmitir, volver a transmitir.

2.
Conducta típica:
Retransmitir una emisión radial sin autorización del organismo de radiodifusión correspondiente.  Este es un tipo penal en blanco, simple y de mera actividad.  La conducta típica debe ser completada con lo dispuesto en el artículo 95 de la Ley.  En tal sentido debe considerarse que la retransmisión indebida de la emisión de radio se realiza: 

b. sin consentimiento del autor;

b.
por la fijación, reproducción o la simple retransmisión; y
c.
por cualquier medio o procedimiento.
6. Reproduzca o distribuya, siendo cesionario o licenciatario autorizado por el titular del respectivo derecho, un mayor número de ejemplares que el permitido por el contrato; o comunique, reproduzca o distribuya la obra después de vencido el plazo de autorización que se haya convenido.

COMENTARIO.  Este delito es conocido en doctrina como la edición clandestina de una obra protegida.  La violación aquí sancionada se da específicamente en contra del autor.

1.
Verbo rector:
“Reproduzca”, reproducir, sacar copia de uno o más ejemplares, por cualquier procedimiento.  “Distribuya”, distribuir, poner ejemplares de la obra a disposición de los consumidores.  “comunique”, comunicar, hacer partícipe a otro de la obra que se tiene en  su poder.

2.
Conducta típica:
Reproducir, distribuir o comunicar un número mayor de ejemplares de una obra de la que se es cesionario o licenciatario de las expresamente autorizadas por el contrato o luego de vencido el término establecido.  Este es un tipo penal completo, compuesto y de mera actividad.  En tal sentido debe considerarse que el supuesto de hecho de la norma se realiza cuando: 

a. sin consentimiento del autor;

b. se reproduce, distribuye o comunica; 

c. se es cesionario o licenciatario; y
d. se ha transgredido el límite de ejemplares  o se ha vencido el término autorizado.
7. Se atribuya falsamente la cualidad de titular, originaria o derivada, de alguno de los derechos reconocidos en esta Ley, y mediante esa indebida atribución obtenga que la autoridad judicial o administrativa competente suspenda la comunicación, reproducción o distribución de la obra, interpretación o producción.

COMENTARIO.  Este delito se conoce en doctrina como el delito de la usurpación de la calidad de autor.  La consecuencia de esta usurpación es la de impedir la comunicación, reproducción o distribución de la obra, interpretación o producción de la obra.  El ataque aquí no sólo afecta al autor, sino al consumidor o asistente a la interpretación.

1.
Verbo rector:
“Atribución”, atribuir, asignar algo a alguien como de su propiedad.  “Obtención”, obtener, conseguir una cosa.  

2.
Conducta típica:
Attribuirse indebidamente la cualidad de titular de derechos protegidos y obtenter, por consecuencia, la suspensión de la comunicación, reproducción o distribución de la obra, interpretación, o producción por parte de la autoridad judicial o administrativa competente. Este es un tipo penal completo, compuesto y de mera resultado.  En tal sentido debe considerarse que el supuesto de hecho de la norma se realiza cuando: 

a. atribuirse  falsamente la cualidad de titular de derechos reconocidos; 
b. obtención de la suspensión de la comunicación, reproducción, o distribución de la obra; y
8. Presente declaraciones falsas de certificaciones de ingresos, repertorio utilizado, identificación de los autores; autorización obtenida; número de ejemplares o cualquier otra adulteración de datos susceptibles de causar perjuicio a cualquiera de los titulares de derechos protegidos por la presente Ley.

COMENTARIO.  La presentación de declaraciones falsas sobre ingresos, repertorio, o identificación de los autores, autorización obtenida, número de ejemplares o cualquier otra adulteración de información que pueda causar daño a cualquiera de los titulares de los derechos protegidos.  La infracción violenta los derechos del autor, al igual que se comete un fraude ideológico en la información proporcionada al público, a las instituciones públicas, o bien al propio autor.

1.
Verbo rector:
“Presente”, presentar, mostrar una cosa u objeto a alguien. 

2.
Conducta típica:
Presentar declaraciones falsas sobre los ingresos, el repertorio utilizado, la identificación de los autores, autorización obtenida, número de ejemplares o cualquier otra información falsa o modificada capaz de causar daño.   El tipo penal es completo, simple y de mera actividad.  En tal sentido debe considerarse que el supuesto de hecho de la norma se realiza cuando: 

a. se realiza la acción de presentar;
b. cualquier información falsa;
c. que sea capaz de causar daño.
La sanción a que se refiere el presente artículo se aplicará de acuerdo con la falta cometida según lo establezca la autoridad competente, siguiendo los procedimientos correspondientes.

Artículo 122. La pena será de dos (2) a cuatro (4) años de prisión para quien:

1. Reproduzca, con infracción de los Artículos 36 y 39, en forma original o modificada, íntegra o parcialmente, obras protegidas por la presente Ley.

COMENTARIO.  Este delito se conoce en doctrina como el delito de piratería o reproducción ilícita de una obra.  

1.
Verbo rector:
“Reproduzca”, reproducir, sacar copia de uno o más ejemplares, por cualquier procedimiento.  

2.
Conducta típica:
Reproducir ilícitamente una obra protegida, es decir, la fijación material de la obra, o la obtención de copias de ella. Este es un tipo penal en blanco, simple y de mera actividad.  En tal sentido debe considerarse que el supuesto de hecho de la norma se realiza cuando: 

a. Se ha reproducido u obtenido copias de la obra; 
b. Se ha reproducido o fijado total o parcialmente;
c. En forma original o modificada;
d. Por cualquier medio o procedimiento; y
e. Sin consentimiento del autor.
2. Introduzca en el país, almacene, distribuya, exporte, venda, alquile o ponga en circulación de cualquier otra manera, reproducciones ilícitas de las obras protegidas.

COMENTARIO.  Este delito se conoce en doctrina como el delito de comercialización ilícita de obras protegidas.  Otros lo denominan el delito de importación, exportación, y almacenamiento de obras ilícitamente obtenidas.  Este delito constituye un fraude a los derechos del autor que vincula, también a los consumidores.

1.
Verbo rector:
“Introduzca”, introducir, hacer entrar una cosa.  “Almacene”, almacenar, reunir o guardar cosas en un almacén.  “Distribuya”, distribuir, ponerlos a disposición de los consumidores.  “Exporte”, exportar, enviar de un país al otro.  “Venda”, vender, traspasar la propiedad de una cosa por un el pago de un precio.  “Alquile”, alquilar, dar o tomar una cosa para usarla, por un plazo y un precio determinado, con la obligación de restituirla. “Ponga en Circulación”, poner en circulación, hacer pasar las cosas de una persona a otra.

2.
Conducta típica:
La conducta típica va desde la importación, el almacenamiento, venta o alquiler y puesta en circulación, hasta la exportación de las obras protegidas sin autorización del autor. Este es un tipo penal completo, compuesto y de mera actividad.  En tal sentido debe considerarse que el supuesto de hecho de la norma se realiza cuando: 

a. Se ha importado, o almacenado, o  vendido, o alquilado, o puesto en circulación, o exportado  reproducciones de las obras protegidas; 
b. Sin autorización del titular de los derechos protegidos; y
c. En la República de Panamá.
3. Inscriba en el Registro de Derecho de Autor y Derechos Conexos una obra, interpretación o producción ajenas, como si fueran propias, o como de persona distinta del verdadero autor, artista o productor.

COMENTARIO.  Este delito además de ser un fraude, es una especie de hurto de la obra, que se manifiesta a través de lo que se conoce en doctrina como usurpación de la calidad de autor, bajo una forma más agravada. 

1.
Verbo rector:
“Inscriba”, inscribir, registre, anotar el nombre de una persona o cosa en una lista o registro.

2.
Conducta típica:
Se refiere al acto de inscribir o registrar en el Registro de Autor y Derechos Conexos una obra, interpretación o producción que resulta perteneciente a otra persona. Este es un tipo penal completo, simple y de resultado.  En tal sentido debe considerarse que el supuesto de hecho de la norma se realiza cuando: 

a. Se ha inscrito o registrado la obra, interpretación o producción; 
b. Se realice la inscripción de obras ajenas;
c. Como si fueran propias o de persona distinta a la del verdadero titular;
d. Sin autorización del titular de los derechos protegidos.
Artículo 123. En la misma pena prevista en el artículo precedente, incurrirá todo aquel que, sin autorización, reproduzca o copie, por cualquier medio, la actuación de un intérprete o ejecutante, un fonograma, o una emisión de radiodifusión, en todo o en parte; o  que introduzca en el país, almacene, distribuya, exporte, venda, alquile o ponga en circulación o cualquier otra manera, dichas reproducciones o copias.

COMENTARIO.  En cuanto a este artículo nos remitimos a los comentarios vertidos en relación a los numerales 1° y 2° del artículo 122, en vista que en el numeral 1° se sanciona la reproducción ilícita de cualquier obra protegida, incluyendo las obras de los artistas, intérpretes, o ejecutantes, de los productores de fonogramas y de los organismos de radiodifusión.  Así mismo, el numeral 2° sanciona, en general, la comercialización de las obras protegidas cuando esta se da en fraude a los derechos del autor.  


Este artículo intenta dar una protección especial a los titulares de los derechos conexos, separándola de la otorgada a los derechos del autor.  Así tenemos que será penalmente protegida la ejecución realizada por un artista, intérprete o ejecutante, un fonograma, una emisión de radio, contra toda reproducción parcial o total y por cualquier medio o que importe, exporte o comercialice reproducciones ilícitas de dichas obras o ejecuciones.
Artículo 124. Las penas previstas en los artículos anteriores se aumentarán en una tercera (1/3) parte cuando los delitos señalados sean cometidos respecto de una obra, interpretación o producción no destinada a la divulgación, o con usurpación de paternidad, o con información, mutilación u otra modificación que ponga en peligro su dignidad o la reputación de alguna de las personas protegidas por la Ley.

COMENTARIO.  Este artículo consagra un tipo de agravantes de la pena.  En efecto, la pena se verá agrada en una tercera parte (1/3) cuando los delitos descritos en los artículos anteriores se cometieren:

1. sobre una obra no destinada a la divulgación;

2. con usurpación de la paternidad;

3. con modificación o alteración de la obra con peligro de atentar contra la dignidad o la reputación de sus titulares.

Debemos recordar simplemente que en la agravante descrita en el numeral primero, la agravante se da no sólo por violar el derecho moral del autor, sino por que generalmente la violación va acompañada de un hecho que la califica: abuso de confianza, apropiación indebida, robo, hurto, o simple engaño que sustraen la obra del poder de su autor para publicarla sin su consentimiento, lo cual permite la divulgación ilícita de la obra.

En el caso del numeral segundo, la usurpación de la paternidad entraña la divulgación de la obra bajo un nombre que no corresponde al de su verdadero autor.  El conflicto surge frente a la comisión del hecho punible descrito en el numeral 7° del artículo 121.  En este caso podríamos considerar que la agravante no funciona frente aun hecho autónomo constitutivo de delito.  Cuando cualquiera de los demás hechos punibles fuera acompañado de esta hipótesis, entonces, la agravante sería plenamente aplicable.

En cuanto a la agravante descrita en el numeral tercero, ella se dirige a exigir el derecho moral de respeto a la obra en si impidiendo cualquier deformación o atentado y el respeto a la honra y dignidad tanto de la obra misma como de sus titulares.

Artículo 125. Como pena accesoria, el Juez impondrá al responsable de cualquiera de los delitos indicados en el presente Capítulo, una multa de mil balboas (B/,1,000.00) a veinte mil balboas (B/.20,000.00), de acuerdo con la gravedad de la infracción.

Artículo 126. En todos los delitos previstos en el presente Capítulo, el proceso se iniciará a petición de parte interesada.

COMENTARIO.  El artículo 76 del Decreto N° 261/95 dispone:


“Artículo 76.  Para el inicio del proceso a que se refiere el Artículo 126 de la Ley, la petición de la parte interesada podría expresarse mediante denuncia en cualquier forma ante el Ministerio Público, de conformidad con lo dispuesto en el Artículo 1976 del Código Judicial.”


Para los efectos de la Ley, el artículo 77 del Reglamento (Decreto N° 261/95) establece una lista de personas que podrán ser consideradas como titulares de un interés legítimo para iniciar legítimamente un proceso de protección de los derechos de autor.
TITULO XIII

Ambito de aplicación de la Ley

Artículo 127. Están sometidas a la presente Ley las obras del ingenio cuando el autor o, por lo menos, uno de los coautores sea panameño o esté domiciliado en la República; o si independientemente de la nacionalidad o domicilio del autor, hayan sido publicadas en Panamá, por primera vez, o publicadas en Panamá dentro de los treinta (30) días siguientes a su primera publicación.

Las obras de arte incorporadas permanentemente a un inmueble situado en Panamá, se equiparan a las publicadas.

Los apátridas refugiados y los de nacionalidad controvertida, quedan equiparados a los nacionales del Estado donde tengan su domicilio.

COMENTARIO.  Este artículo determina las obras que son objeto de protección desde el punto de vista de su nacionalidad.  En copnsecuencia, estarán protegidas por la presente ley:

1. Las obras de los autores panameños;

2. Las obras donde han participado varios autores, teniendo la calidad de coautores, cuando alguno de ellos sea panameño o esté domiciliado en la República de Panamá;

3. Cuando independientemente de su nacionalidad o domicilio, las obras hayan sido publicadas en la República de Panamá por primera vez; o

4. Cuando la obra haya sido publicada en la República de Panamá dentro de los siguientes 30 días hábiles (artículo 499 del Código Judicial) al de su primera publicación en otro país;

5. Las obras de arte incorporadas a un inmueble se entienden publicadas desde su colocación o incorporación en su sitio permanente;

6. Las obras de los apátridas refugiados, o los de nacionalidad discutida, se regirán según su domicilio.

Artículo 128. Las obras del ingenio no comprendidas en el artículo precedente estarán protegidas conforme a las convenciones internacionales que la República haya celebrado o celebre en el futuro.

A falta de convención aplicable, dichas obras gozarán de la protección establecida en la presente Ley, siempre que el Estado al cual pertenezca el autor conceda una protección equivalente a los autores panameños.

COMENTARIO.  Este artículo limita el campo de aplicación de las Convenciones Internacionales en Derecho de autor.  Así, las convenciones serán aplicables únicamente cuando las obras no sean consideradas panameñas por su origen, o por asimilación.  Esto es, que la ley 15/94 no sea aplicable a las obras o a sus autores.  Por otro lado, el párrafo segundo de este artículo reconoce el trato por “reciprocidad” que se brindaría en caso de ausencia de Convención aplicable, donde se concede una protección equivalente a la dispensada a los autores panameños.
Artículo 129. Las interpretaciones o ejecuciones artísticas, las producciones fonográficas y las emisiones de radiodifusión protegidas por el Título VIII están sometidas a la presente Ley, siempre que el titular del respectivo derecho sea panameño o esté domiciliado e la República, o cuando, independientemente de la nacionalidad o domicilio del titular, dichas interpretaciones, producciones o emisiones hayan sido realizadas en Panamá o publicadas en ésta por primera vez o dentro de los treinta (30) días siguientes a su primera publicación.

Las disposiciones de la última parte del Artículo 127 y del Artículo 128 son aplicables a las producciones extranjeras y demás derechos conexos reconocidos en esta Ley.

COMENTARIO.  Este artículo debe ser entendido en similares términos que el artículo 127 y 128.  Para ello remitimos a los comentarios realizados en aquellos artículos.  Sin embargo, debemos advertir que este artículo es un artículo especial con relación a las interpretaciones, o ejecuciones artísticas, las producciones fonográficas y las emisiones de radiodifusión y, en general, a los derechos conexos.

TITULO XIV

Disposiciones Transitorias y Finales

CAPITULO I 

Disposiciones Transitorias

Artículo 130. Los derechos sobre las obras que no gozaban de tutela conforme a la Ley anterior por no haber sido registrados, gozarán automáticamente de la protección que concede la presente Ley, sin perjuicio  de los derechos adquiridos por terceros con anterioridad a la entrada en vigor de ésta última, siempre que se trate de utilizaciones ya realizadas o en curso a la fecha de promulgación de esta Ley.

No serán ilícitas, en consecuencia, aquellas utilizaciones no autorizadas de esas obras, bajo cualquier modalidad reservada al autor o a sus derechohabientes, cuando se inicien una vez promulgada la presente Ley.

Artículo 131. Los derechos patrimoniales sobre las obras creadas por autores fallecidos antes de entrar en vigor esta Ley, tendrán la duración de ochenta (80) años prevista en la Ley.

Artículo 132. Las entidades autorales y demás organizaciones de titulares de derechos reconocidos en esta ley, que ya existan como organizaciones de gestión colectiva de los derechos de socios o representados, tendrán un plazo de un (1) año, a partir del establecimiento de la Dirección General de Derecho de Autor, para adaptar sus documentos constitutivos, estatutos y normas de funcionamiento a las disposiciones contenidas en el Título XIX, en los Artículos 102 y 108 y para solicitar la autorización de funcionamiento, dispuesta en los Artículos 97 y  109 numeral 4 de la presente Ley.

Artículo 133. El Organo Ejecutivo dictará las normas reglamentarias para la debida ejecución de esta Ley.

CAPITULO II

Disposición Final

Artículo 134. Esta ley subroga el Título V del Libro IV del Código Administrativo y deroga las demás disposiciones que le sean contrarias.

COMENTARIO.  A nuestro juicio, es lamentable que se hubieran derogado algunas normas del Código Administrativo que serían plenamente eficaces y no estarían en contradicción con la presente Ley. 
Artículo 135. Esta Ley entrará en vigencia a partir del primero de enero de 1995.

COMUNIQUESE Y PUBLIQUESE

Dada en la ciudad de Panamá, a los 29 días del mes de junio de mil novecientos noventa y cuatro.
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