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De Propiedad Artística y Literaria
Introducción


El Derecho de Autor, o más bien, la Propiedad Literaria y Artística, forma parte de lo que entendemos como "Propiedad Intelectual".  Sabemos que aquella comprende todos los derechos que la ley reconoce al autor sobre la obra salida de su cerebro (derechos intelectuales), independientemente que se trate de un descubrimiento industrial o de una obra artística.


En este sentido, al hablar de Propiedad intelectual encontraremos en nuestro camino forzosamente el Derecho de Patentes y de Marcas de Fábrica, el Derecho de Diseños, Dibujos y Modelos, y en fin una serie de derechos hasta llegar al interesante campo de la Propiedad Literaria y Artística que  fundamenta nuestro trabajo.


Para comprender mejor el ámbito de nuestro estudio, deberemos abordar primeramente el análisis de la naturaleza jurídica del Derecho de Autor a fin de conocer la filosofía que gobierna la materia.


Evolución Histórica

El Derecho Romano no negó la existencia del Derecho de Autor, sin embargo, no fue objeto de disposiciones legales específicas.


 Esta falta de protección se debía sobre todo a la falta de evolución de los medios técnicos existentes a la época.  Las copias obtenidas de una obra no despertaban la voluntad del legislador.  La sola sanción contra los plagios pareció ser el rechazo de parte de la opinión pública.


En Derecho Canónico, la invención de la imprenta y del grabado como medios de reproducción, cambiaron las condiciones de existencia de la Propiedad Literaria y Artística.


La obra, encerrada hasta aquí en el estrecho margen de la reproducción manual, es en lo sucesivo reproducida mecánicamente.  Ella se multiplicó hasta el infinito, pudiendo ser copiada en número ilimitado y lo que hasta ese momento no había podido ofrecer a los autores que solamente la gloria, se convirtió en fuente de riquezas, obligando a la ley positiva a formular reglas, a reconocer y a proteger los derechos que sobre ella existían
.


En esta época aparecen las primeras reglas protectrices del derecho de Autor.  En realidad es en los llamados "Privilegios" como los otorgados por primera vez en Venecia en 1495 otorgados por el Senado de Venecia al inventor de las letras en itálico "Alde", para la edición de Aristóteles, que aparecen las primeras nociones de la "propiedad literaria y artística".


Sin embargo, no es sino en Francia y en Inglaterra, donde se encuentran los orígenes del Derecho de Autor moderno; especialmente en Francia, potencia económica y militar de la época donde los primeros indicios nos llevan hasta el rey Luis XII, en 1507 y en 1508 a través de los "privilegios" otorgados para la publicación de las Cartas de San Pablo y las obras de San Bruno.  



En realidad estos privilegios eran, la mayor parte del tiempo, concedidos para la impresión de obras ancianas.  Ellos tenían por objetivo, de un lado, asegurar al editor un monopolio, y del otro, de protegerlo de otros impresores o editores que habrían podido hacerle competencia desleal y, por esa vía, se le permitía recuperar el monto de los gastos comprometidos por él en la operación.


Ahora bien, a pesar de ésta evolución, aún no podemos hablar de una protección directa del derecho de autor.  Tendremos que esperar a los siglos XVII y XVIII
 para remarcar la consagración del Derecho de Autor como tal
.


Así, fueron otorgados privilegios para las nietas de "La Fontaine" en 1761 como privilegio personal para la publicación de las "Fábulas", consagrando de ésta forma, una suerte de derecho moral del autor y del derecho al respeto de la obra y la defensa por los herederos de aquél.  A ésta serie de "privilegios" se fueron sumando las Sentencias del Consejo del Rey, especialmente aquellas del año 1777 que en su conjunto formaron una especie de Código de la propiedad literaria.


En este Código se expusieron varios principios importantes del derecho de autor, tales como el derecho de los autores a reivindicar para ellos y sus herederos a perpetuidad el privilegio de editar y de vender las obras, o en el caso donde un privilegio de editar y de vender las obras sea otorgado a un editor, la regla era que esta cesión no se entendía que depasaba la duración de la vida del autor: encontramos por primera vez la idea de la interpretación restrictiva de las cesiones.


Hasta poco antes de la Revolución francesa, esta evolución continuó hasta el reconocimiento de un "monopolio" conferido al autor mismo.  Es reconocido también que el derecho del autor deriva de su trabajo, de su creación y que por tanto, el autor debe obtener el privilegio de editar y vender sus obras.


Ahora bien, en Derecho Moderno, la primera expresión del reconocimiento de un derecho exclusivo de reproducción en favor de los autores se experimenta en Inglaterra a través de la ley del 10 de abril de 1710 conocida con el nombre de "La Ley de la Reina Anna", la cual es, en efecto, la primera ley sobre el derecho de autor en el sentido moderno de la palabra
.


Ahora bien, en Francia, con la Revolución francesa no se alcanzaron mejoras inmediatas para los derechos de los autores, llegando a abolir los privilegios que el Antiguo régimen había otorgado, y dejando de ésta forma sin protección a los autores.


Felizmente esta situación no continuó, y a partir de las leyes 13-19 de enero de 1791 consagran el derecho de representación y el Decreto 19-24 de julio de 1793 se consagró el derecho exclusivo de reproducción, los cuales constituyen en el fondo el contenido del Derecho de Autor en la forma que lo conocemos hoy.


Dos ideas fundamentales rigieron la legislación revolucionaria:


1ªUn derecho exclusivo conferido a los autores en razón de la naturaleza de su propiedad: "la creación intelectual".

2ªEs un derecho temporal, ya que el autor lo ejercerá toda su vida, pero sus herederos solamente algunos años después de su muerte: "el monopolio no es perpetuo".

Esta legislación rigió en Francia durante más de 150 años hasta la ley del 11 de mayo de 1957 que modificó levemente la estructura del derecho de autor, tal y como la conocemos hoy.


Sin embargo, no ha sido sino a partir de la ley del 3 de julio de 1985, elaborada minuciosamente y ampliamente debatida en el Parlamento, donde se han introducido profundos cambios al régimen existente, sobre todo en lo que respecta al audiovisual, las emisiones radiofónicas, las grabaciones, las nuevas técnicas de comunicación, el sistema de remuneración, y en la lucha contra la piratería
.


En España, los oríogenes conocidos de la noción de Derecho de Autor datan de la ley de Carlos IIIº de 1762, en Alemania es imprecisa la fecha de reconocimiento pero se puede admitir que el Código civil prusiano de 1794 ha consagrado la noción, sin embargo, una ley federal no intervino sino hasta 1837.   En los Estados Unidos, el artículo 8º de la Constitución de 1787 parece reconocer el derecho de autor y una ley federal de 1790 intervino sobre este punto
.


Naturaleza Jurídica del Derecho de Autor


La discusión general sobre la naturaleza jurídica del derecho de autor ha dado lugar a abundante literatura variada y muchas veces divergentes en razón que este derecho no parece encajar -a simple lectura- en una u otra de las categorías que componen la clasificación tradicional de los derechos
.


Así constatamos que el Derecho francés, por ejemplo, consideró desde muy temprano al derecho de autor como formado esencialmente por el derecho exclusivo de reproducir su obra, cualquiera que sea el medio de reproducción, de recibir los beneficios y de explotar la obra, a partir de un derecho temporal durante la vida del autor y por un cierto tiempo, en favor de los herederos, es decir, se reconocía el derecho patrimonial del autor, en tanto que propiedad.


De esta forma el profesor Pouillet escribía en 1894, en la segunda edición de su magistral tratado de Propiedad Literaria y Artística, que el derecho de autor consiste en la facultad que la ley le reconoce al autor, durante un cierto tiempo, en la exclusión de cualquier otro, de explotar su obra y de retirar los beneficios que ella produce.  Este tiempo expirado, la obra cae en el dominio público y cada uno resta libre de explotarla sin obstáculos
.


Sin insistir sobre la teoría según la cual el monopolio de explotación sería indisociable del derecho moral del autor, con todas las consecuencias que aquello entraña, luego de una evolución lenta, el legislador patrio consagra el doble carácter del fundamento del derecho de autor que comporta, no sólo los atributos morales del derecho de autor, ligados a la personalidad del autor exprimidos en su obra, sino los atributos patrimoniales.


Pero la simple constatación de dichos atributos no es suficiente para determinar la naturaleza jurídica del derecho de autor.  Por ello será necesario describir brevemente algunas de las teorías que han tatado de explicar la naturaleza jurídica del derecho de autor y la posición que nuestro Derecho entiende sostener. Nosotros tomaremos de dichas exposiciones, las más sobresalientes o importantes.


I.
Concepciones Doctrinales

Nosotros no pretendemos agotar la amplia y profunda discusión que se ha sostenido en torno a la naturaleza de las reglas que controlan o gobiernan el régimen del derecho de autor.


Es así como abordaremos primeramente, la teoría del derecho de autor como derecho inmaterial, luego el derecho de autor y el derecho de clientela, mas tarde el derecho de autor como derecho de propiedad y, por último, el derecho de autor y el derecho de la personalidad.


A.
Derecho de autor y derecho inmaterial

A la época de la Revolución francesa, los legisladores que intervinieron para establecer las primeras reglas aplicables al estatus de los autores, se preocupaban principalmente del aspecto pecuniario o patrimonial de los derechos que se le reconocían al autor: "derecho de propiedad" y "derecho exclusivo".  Sin embargo, estas nociones parecieron insuficientes para explicar todos los tópicos del derecho de autor.


Uno de los sistemas propuesto fue aquel esgrimido por el jurista aleman Kohler, según la cual, al origen del derecho de autor se encuentra un objeto inmaterial, lo cual no excluye la noción de propiedad, sino que la adapta a la materia.  Derecho de propiedad y Derecho de autor tendrían la misma naturaleza, pero su objeto sería fundamentalmente diferente
.


Esta doctrina metía el acento en especial, sobre el objeto del derecho y no sobre el contenido del mismo, por lo cual no llegaron a explicar la naturaleza misma del derecho de autor.


Su premisa más importante radicaba en que "si la obra es una indeterminación inmaterial, un bien diferente, por fuerza deben existir otros parámetros de valor y clasificación.  Este es el orígen diferenciador de análisis."


A este sistema se puede aproximar a aquellos que sostenían que el derecho de autor es un derecho incorporal que no puede entrar rigurosamente ni en la categoría de los derechos personales, ni en aquella de los derechos reales.  Existe, por tanto, una tercera categoría de derechos a los cuales puede darsele el nombre general de "derechos intelectuales" susceptibles de apropiación y no de propiedad intelectual
, el término propiedad permite una confusión.


Así, éste análisis determinaba que "el derecho de autor no es un derecho de propiedad, sino un derecho vecino.  Ambos derechos no son idénticos ni son hermanos.  El fundamento y la esencia son comunes.  Y la naturaleza diferente del objeto no puede producir una distinción en las relaciones entre el titular y el objeto, sino solamente en la técnica jurídica.  Es un derecho patrimonial de naturaleza real convertido en un bien ideal."


A pesar de tener esta concepción la nobleza de describir los derechos estudiados, la argumentación ofrecida era inconsistente.  Esta posición describe una cierta duda al decir que los derechos intelectuales son susceptibles de apropiación, pero no de propiedad intelectual, la apropiación no es mas que el hecho de adquirir o convertirse en propietario de algo.


En consecuencia, esta posición ha sido desde hace mucho rechazada por los juristas en virtud de sus propias contradicciones.


B.
Derecho de Autor y Derecho de Clientela

Esta teoría nacida del genio del Decano Roubier, establece que el Derecho de Autor pertenece a una tercera clase de derechos patrimoniales:  los derechos de clientela.


Según esta posición doctrinal, si se inicia la búsqueda de la utilidad económica de los derechos del autor, la respuesta es cierta, ellos se encuentran dirigidos a la conquista de la clientela.  Su contenido material es la búsqueda de beneficios en la competencia económica.
 


Según los criterios expuestos por esta teoría, es posible de constatar que los derechos de clientela se aproximan a la noción de derechos reales en el sentido que ellos son oponibles a todos, pero se alejan en razón de su esencia:  "un monopolio"
.


Este análsis puede ser retenido en la medida en que se estudie el aspecto económico de los derechos del autor.  Sin embargo, esta concepción aplicada a la esencia de los derechos del autor, no es satisfaciente.


En primer lugar, la noción de clientela pertenece a la ciencia económica, puesto que en Derecho la misma no puede ser explicada sino como un conjunto de contratos futuros, cuya incertitud depende de la relación cliente-servidor.


Decir que el derecho del creador recae sobre la clientela y no sobre su obra, es inexacto, por lo que desde este punto de vista la discusión, permanece abierta.


En realidad, en esta línea de pensamiento, lo que se pretende es justificar una nueva forma de propiedad que resulta exterior a los principios del Derecho civil, esfuerzo que no conlleva ninguna virtud de tipo práctica.


C.
Derecho de Autor y derecho de Propiedad.


Siguiendo con la ideología de nuestro estudio, el profesor Pouillet, en 1894 expuso que el derecho de autor es en realidad una propiedad, emanada del propio derecho natural que demanda una organización diferente de la propiedad ordinaria, la cual encuentra en sus orígenes las cosas corporales, absolutamente distintas de los objetos incorporales que conforman el derecho de autor
.


Sigue diciendo el tratadista citado que el derecho de autor es, al contrario, un verdadero derecho incorporal que no se resume a ningún bien material que pueda restar en las manos de su porpietario y formar un título.  


La obra literaria o de arte, no representa por ella misma un título destinado a permanecer en la posesión del autor.  Cierto, el derecho del autor se ejerce con ocasión de un bien corporal, pero él no se encuentra materializado en ningún título.


La fuente comceptual del derecho real del autor se encuentra en el trabajo, en la creación, en la producción de una cosa que antes no existía y que es completamente personal a su autor.


De esta forma, la popiedad artística y literaria es considerada, primeramente, como una aplicación particular de la propiedad.  Una propiedad de esta clase es mueble en su valor.  La Corte de Casación francesa abandonando parcialmente la teoría de la propiedad en 1887, reemplazó la palabra "propiedad" por la de "monopolio" y "derecho exclusivo"
.


Ahora bien, de hecho el autor goza sobre su obra de un derecho de "usus", de "fructus" y de "abusus", elementos pertenecientes a la concepción tradicional del derecho de propiedad.


Por tanto, el derecho de propiedad sirve para denunciar la natrualeza del derecho de autor, considerada desde el punto de vista patrimonial.


Al contrario, el concepto de propiedad se encuentra imposibilitado de explicar el derecho moral del autor, segundo elemento del derecho de autor, cuyo estatus es distinto.


La obra siendo una prolongación de la personalidad del autor, el derecho moral, del cual él es titular, conoce una existencia independiente y autónoma por lo cual el derecho de autor conoce una naturaleza híbrida.


D.Derecho de Autor:  Derecho de propiedad y Derecho de la Personalidad


En efecto, la naturaleza jurídica del derecho de autor se determina así misma en un doble aspecto.  El Primero hace referencia al elemento patrimonial, al cual la noción de propiedad es suficiente para explicarlo.


En realidad ha sido el término de propiedad intelectual, el más correcto para explicar el contexto patrimonial del derecho de autor, la cual es definida como el derecho de explotar una cosa creada por el espíritu, en las condiciones materiales y morales puestas por aquel que se encuentra a su origen
.


El autor de una obra del espíritu goza del sólo hecho de la creación, de un derecho exclusivo y absoluto oponible a todos, es decir, de un derecho real de propiedad sobre la obra nacida de su intelecto. 


Ahora bien, el autor goza por este mismo hecho, el hecho de la creación, de un derecho inalienable e imprescriptible vinculado a su personalidad propia.


En razón de la relación personal, íntima que existe entre esta obra y su autor, ella hace nacer, además de un derecho de propiedad, un derecho extrapatrimonial que guarda todos los atributos de la personalidad de su creador.


La naturaleza jurídica del derecho de autor es entonces, híbrida, por cuanto que ella se encuentra dominada por un doble aspecto, por el derecho de propiedad que determina el carácter patrimonial, y el derecho de la personalidad, que determina el elemento moral.


En consecuencia, la naturaleza jurídica del derecho del autor será dualista o será una sóla integrada por dos géneros de derechos, conformada por un derecho moral y un derecho patrimonial que serán objeto de estudio en lo sucesivo.  


Ahora bien, dentro de la ideología de nuestro análisis cabe preguntarse, cuál es la naturaleza jurídica que reconoce nuestro derecho?


II.La Naturaleza Jurídica en el Derecho Panameño


En Derecho panameño, la naturaleza jurídica del derecho de autor es también discutible; sin embargo, esta discusión mantiene rasgos similares, a la discusión antes dibujada.


En este aparte no es nuestra intención el repetir el panorama de dicha discusión.  Lo importante es el de establecer cual ha sido la óptica desde la que nuestro Derecho ha enfocado la naturaleza jurídica del Derecho de autor.


Nuestro Derecho, antes de la aprobación de la ley Nº 15 de agosto de 1994, desarrollaba la materia el Código Administrativo, a partir de los artículos 1889 y siguientes.


Efectivamente, el Código Administrativo definía la naturaleza jurídica de la siguiente forma:

"Artículo 1889.  La propiedad literaria o artística o derecho de autor, consiste en la facultad que las leyes reconocen a los autores durante un tiempo determinado y previas ciertas formalidades, para explotar sus obras."  (El subrayado es nuestro)


Como puede apreciarse, el Código Administrativo definía el derecho de autor como una propiedad, concepto que se repitió asi mismo en varios artículos que desarrollaban el régimen legal de la materia, tal como por ejemplo, la frase primera del artículo 1902 que expresaba que la propiedad literaria (o derecho de autor en su aspecto patrimonial) era transmisible como "toda propiedad mueble".


En conclusión, el Derecho Administrativo admitió desde un principio el elemento patrimonial del derecho de autor, estableciendo un derecho real de propiedad sobre el bien mueble (bien mueble por determinación de la ley
), reconociendo, a su vez, que esta propiedad recaía sobre un bien cuya existencia dependía del esfuerzo personal, del trabajo de inteligencia, de la imaginación, de la persona que estaba a su orígen, su creador, el autor de la obra.


Efectivamente, el artículo 1894 parece haber reconocido la existencia de un derecho moral del autor, nacido del esfuerzo y del trabajo personal de su autor.


Cabe destacar que nuestro Código civil, que en materia de propiedad siguió a grandes trazos el Código civil español, ha mantenido deficiencias notorias en materia del derecho de propiedad, en especial, en cuanto que nuestro Derecho civil no posee una norma general que establezca los parámetros conceptuales de la propiedad intelectual, ingnorándola tal como si ésta no existiese, lo que es contrario a su fuente legislativa
.


Es importante resaltar, de igual forma, que las distintas Constituciones de la República de Panamá, han establecido normas genéricas que reconocen los derechos de propiedad del autor sobre su obra
. 


Así tenemos que nuestra Constitución Política vigente establece claramente el principio de un derecho exclusivo al expresar que:

"Artículo 49.  Todo autor, artista o inventor goza de la propiedad exclusiva de su obra o invención, durante el tiempo y en la forma que establezca la ley."  (El subrayado es nuestro)  


Como hemos visto, el derecho patrimonial, en tanto que propiedad exclusiva, nunca ha sido negado en nuestro Derecho, sin embargo, la naturaleza híbrida de la propiedad artística y literaria no aparecía sino en tanto que materia de interpretación y de forma subliminal.


Ahora bien, la Ley 15 de agosto de 1994 ha intentado cambiar, o más bien, mejorar el régimen de protección de la propiedad literaria y artística, cosa que aún dudamos.  En este afán innovador o de "modernización
", se ha establecido un régimen de protección que parte de la idea de propiedad, sin lugar a dudas.


El artículo 1º de la ley 15 no define la naturaleza de los derechos protegidos al establecer que la protección otorgada por la ley se extiende a los derechos de los autores sobre sus obras, definición que resta en el vacío por no definir claramente la naturaleza de la materia que regula y los derechos que contempla.


La respuesta dada por la ley 15 se reduce al artículo 3º de la misma que designa al autor como titular de los derechos morales y patrimoniales sobre la obra.


Luego en el artículo 29 de la ley 15 se establece el derecho moral del autor y en el artículo 36 se desarrolla el derecho patrimonial del autor.


En niguno de dichos artículos se define lo que debe entenderse por derecho moral o derecho patrimonial.  La concepción parte erróneamente desde el contenido y alcance de dichos derechos, sin definir aún su naturaleza jurídica.


Lo anterior es muestra de desconocimiento de la materia, puesto que decir que el autor goza de un derecho exclusivo de explotar la obra, no que equivale a establecer un derecho de propiedad intelectual, lo que contradice la concepción anterior del Código Administrativo que en este punto resultó superior, más aún, la deficiencia es notoria cuando no existe una Exposición de Motivos que introduzca la legislación y nos indique su orientación filosófica y su fuente de inspiración.


La crítica anterior es válida también para aquello que concierne el derecho moral del autor.  Sólo el artículo 7º de la ley 15 viene a dar luces sobre el problema, al establecer que el objeto del derecho de autor es la obra como resultado de "la creación intelectual" lo cual nos lleva al aporte personal del autor sin que ello signifique la exigencia del respeto al principio de la originalidad o al derecho personal del autor, que en suma vienen a significar lo mismo.


En consecuencia, la nueva ley es deficiente en cuanto a los efectos teóricos y prácticos que la definición de la naturaleza jurídica del derecho de autor conlleva.  Desdeñando la importancia de este problema, la ley 15 resulta inferior al Código Administrativo cuando intenta comprender el fondo de los derechos otorgados al autor.


Como ejemplo de lo anterior, resulta que el principio básico de protección de las obras, es la originalidad de las mismas.  Este principio nace directamente de la apreciación del trabajo personal del autor.  Esto es, del hecho de dejar plasmado en la obra los signos de la personalidad del autor.


Este principio fundamental, resultó ignorado por la ley 15, con lo cual se perdió la oportunidad de realizar avances significaivos en la materia, tanto a nivel legislativo, doctrinal y jurisprudencial. 


Por último, si la naturaleza dualista o híbrida del derecho de autor, no es negada, la misma no es claramente defendida.  La concepción civilista es extrema, al utilizar el término "titularidad", lo cual nos lleva a pensar en la existencia de un título.


El autor no necesita tener un título de propiedad para que se le reconozcan sus derechos.  Ellos nacen del sólo hecho de la creación, contrario al régimen de propiedad material o corporal, y, por tanto, siendo automática, la necesidad de título es ineficaz para el derecho de autor y la protección que se le desea brindar:  la propiedad es inmaterial, especial, extraordinaria y a ella deben responder reglas igualmente especiales, extraordinarias o excepcionales, como principios de protección.


Primera Parte

Los Principios de Protección de


las Obras en la Propiedad Artística y Literaria

Introducción.


La importancia de la Propiedad Literaria y Artística ha convertido en banal el decir que ella constituye la más sagrada, la más personal y, por consecuencia, la más inviolable de todas las propiedades
.


Esta materia, que ha tenido su desarrollo, sobre todo en el seno de los países Europeos, específicamente en Francia y en el Reino Unido (donde se le conoce con el nombre de Copyright), nos llega hoy con cierta renovación en razón de la toma en fuerza de la protección a los derechos humanos enmarcados dentro de los espectros de la producción industrial y financiera y de la mundialización de los intercambios económicos.


La importancia de la materia no siempre ha sido reconocida; de esta forma para algunos de sus detractores, esta materia no sería apta ni siquiera para entrar propiamente dicho dentro del Derecho, por lo que sería más interesante buscar el límite que separa el dominio privado del inventor, del escritor o del artista, del dominio de todos, que de determinar exactamente los principios que reglamentan la propiedad
.  Evidentemente esta manera de pensar es cien por ciento equívoca.


La consideración a la profundidad de las relaciones socio- culturales y económicas que engloban la utilidad de la producción intelectual de una sociedad dada, se manifiesta a través del reconocimiento de los derechos del autor sobre su obra.  En consecuencia, el estudio de dicho contenido se hace imprescindible.


Es por ello que deberemos comenzar por analizar, como un título preliminar, el contenido de los derechos del autor (Título Preliminar), para luego abordar el papel que juegan las ideas, el género, la forma, el mérito y la destinación en el Derecho de Autor a título de exclusión (Título Primero I) para analizar luego el papel de la creación original y el de las formalidades (Título Segundo II).


Título Primero


Contenido del Derecho de Autor

Contrario a lo que acontece en Derecho alemán o en Derecho español, nuestro Derecho de forma soprendente, pareciera seguir la doctrina predominante en Europa de orígen francés sobre la distinción que la ley realiza en cuanto a los derechos reconocidos al autor.


Como hemos concebido en la discusión sobre la naturaleza jurídica de la rama que estudiamos, entendemos qyue la ley 15 reconoce al autor, básicamente, dos clases de derechos: los patrimoniales y los morales, con lo que se acoge la teoría dualista del derecho de autor.


Para analizar correctamente el contenido de los derechos reconocidos al autor sobre la obra nacida de su intelecto, deberemos comenzar por estudiar al sujeto titular de la protección (Capítulo I) para luego continuar con el análisis del derecho patrimonial del autor (Capítulo II) y más tarde asumir el conocimiento de los derechos morales reconocidos al autor (Capítulo III). 


Capítulo Primero


El Sujeto Titular de la Proteccion:

El Autor

El concepto que encierra la nomenclatura utilizada comúnmente de "derecho de autor" no se limita al creador en forma directa y primera.  Entendemos que los beneficiarios no son solamente aquellos sobre los que nacen los derechos de autor:  los autores, sino también, sus herederos
.


La noción de "autor" pareciera referirse en forma directa al creador originario de una obra del intelecto.  Sin embargo, la noción es aplicada no sólo al creador, sino a otras personas, titulares en alguna forma de una obra de la inteligencia.


En consecuencia deberemos abordar primeramente la comprensión de los principios directores en cuanto a la noción de "autor" en forma simple o individual (Sección Primera), para luego continuar con la noción de "autor" dentro de las obras colectivas (Sección Segunda), para finalizar con el estudio de la noción de "autor" de las personas jurídicas (Sección Tercera).

Sección Primera

Los Principios Directores

La persona investida de la calidad de autor, en forma inmediata, lo es -lógicamente- el creador de la obra.


A este respecto, dos observaciones se imponen.  La primera es que la ley 15 de agosto de 1994 no define eficientemente la noción de autor.


Así, el artículo 3º de la ley dispone en su primer párrafo que "el autor es el titular originario de los derechos morales y patrimoniales sobre la obra, reconocidos por la presente ley" (el subrayado es nuestro).


Es claro, como ya hemos expuesto que en primer lugar sera considerado como autor, el creador de la obra.  La ley añade, que el creador es el titular originario, es decir, "titular ab initio" o primigenio, de los derechos reconocidos en la ley.


Con esta noción se realta el elemento creatrice de la obra.  En consecuencia el caracter de autor nacerá directamente en favor de aquel al cual se reconozca como creador de una obra.


Sin embargo, aunque en apariencias la noción de autor se encuentra expuesta, lo que sucede en realidad es que se la ha reemplazado por otra que no se encuentra definida:  "el creador".  
En este mismo sentido, la ley instaura una presunción simple en favor de quien aparezaca como autor de la obra mediante su nombre, firma o signo que lo identifique, a través de lo cual será considerado como el creador de la obra.  Aún en este caso la noción no se encuentra clarificada.


Para introducir claridad sobre la noción, deberemos hacer nuestras las palabras del profeso Pierre Sirinelli cuando expresa que la calidad de autor es atribuída por la ley a aquellos que aseguran la creación intelectual de la obra, lo que significa que la creación es el elemento condicionante de la titularidad.  La creación implica, entonces, una concepción, una realización, que suponen dos actos sucesivos, siendo creador y, por consecuencia, autor, aquel que ejecute eficazmente estas dos tareas
.


Sigue diciendo este autor, que es en este momento en que el autor aporta su talento, en que éste imprime sus signos o huellas personales en la obra.  Para ello, el autor debe gozar de una cierta libertad, por lo que el mero ejecutante o el simple intérprete están excluidos de la calidad de autor por falta de aporte personal en el proceso de creación.  Concluye además este autor que, como consecuencia del aporte personal.  Por otro lado, la ejecución directa o la creación inmediata de la obra no es siquiera necesaria ni suficiente para poder beneficiar de la calidad de autor
. 


Una vez reconocida la calidad de autor, aunque tan sólo bajo la presunción simple de autoría del párrafo segundo del artículo 3º de la ley 15, éste no puede verse retirada su calidad de autor por un simple negocio jurídico.  


Ciertamente, el autor puede siempre ceder a un tercero (persona moral o pública), sus derechos de explotación, sus derechos patrimoniales de la obra, pero por éste acto jurídico él no pierde su condición de creador en virtud de la protección al derecho moral del autor que es inalienable.


Por lo cual, el autor no puede ceder su calidad de autor por que el objeto de ésta transacción se encuentra fuera del comercio, fuera de la esfera contractual.  


Como consecuencia de la ineficacia de los contratos en materia de la calidad de autor, poco importa que la obra haya sido creada de forma espontánea o en razón de una orden o solicitud o petición, el autor será en todo caso autor de la obra aunque el ordonante sea propietario del soporte material de la misma
.


Porque el derecho moral es incedible e irrenunciable, poco importa que el creador haya sido un trabajador independiente o un asalariado al momento de la creación, por lo que la existencia de un contrato de trabajo es indiferente en cuanto a la calidad de autor.  


El empleador no puede proclamarse creador, ni siquiera en el caso de creación de programas de ordenadores
, siguiendo las disposiciones aplicables del Códido de trabajo, salvo en el caso de las invenciones de empresa que son propiedad del empleador
. 
En relación a las creaciones que son producto de una subordinación del autor, la ley 15 en su artículo 6º prevé la hipótesis de cesión exclusiva obligatoria, donde el autor cede en favor de la persona natural o jurídica (de Derecho privado o público) para la cual fuera creada la obra en cumplimiento de un contrato de trabajo o en ejercicio de alguna función de servicio público, sus derechos patrimoniales y algunos derechos derivardos de su derecho moral, de acuerdo a las actividades habituales de los cesionarios en la época de la cesión, lo que implica, a su vez, la autorización para divulgar y explotar la obra.


Por otro lado, el autor de una obra puede, sin embargo, cubrir su identidad utilizando un nombre prestado o seudónimo, puesto que nada lo obliga a publicar una obra bajo su nombre, pudiendo publicarle, inclusive, sin ningún tipo de indicación de la identidad del autor de la misma, la obra es anónima
.


La utilizacíón tanto del seudónimo como del anonimato no pueden ser utilizados por el autor con un fin de causar daño, en dicha hipótesis, la víctima puede demandar responsabilidad civil del autor.  En caso de seudónimo utilizado en común por varios autores, dicho seudónimo pertenecerrá a todos y no podrá ser utilizado por uno solo de ellos sin el consentimiento de los demas.


Cabe señalar, que en virtud del artículo 43 de la ley 15, el plazo de protección de las obras anónimas y seudónimas es de cincuenta (50) años contados a partir de la primera publicación, salvo que antes de cumplido dicho término, el autor revele su identidad, caso en el cual el término de protección será el ordinario dispuesto en el artículo 42 de la ley, es decir, la protección irá desde la vida del autor y cincuenta años despues de su muerte.

Sección Segunda

La Noción de Autor en las Obras Producto del Trabajo de Varios Autores

Bajo este epígrafe hemos querido cubrir el problema planteado por la elaboración de una obra por múltiples personas, cuyos aportes han contribuido significativamente.


Aquí encontramos el problema de las obras compuestas por aportes de múltiples personas las cuales, cada una, se encuentra investida de la calidad de autor siendo virtualmente titular, cada uno de ellos, del derecho moral y patrimonial reconocido por la ley.  


El problema es importante, toda vez que él engloba múltiples obras como el cine, la televisión, la radio, las enciclopedias o la publicidad.


En consecuencia deberemos abordar el problema de las obras compuestas, las obras de colaboración y las obras colectivas, assí como el problema de los derechos de autor en las personas jurídicas.

SS.
I.Las Obras Compuestas

La obra es llamada compuesta cuando a aquella se incorpore una obra preexistente sin la colaboración del autor de ésta última.  En el orden literario, las adaptaciones, las traducciones, las antologías, o los compendios de obras diversas, en el orden musical las variaciones y los arreglos, en el orden de las artes plasticas las copias son obras compuestas que denominamos "obras derivadas" o de "segunda mano"
.


Para que pueda existir una obra compuesta es necesario el consentimiento favorable del autor original o primigenio, donde se deberá pagar el tributo correspondiente al autor de la primera obra.


En el caso de las obras compuestas, una obra precedente es incorporada materialmente -caso de las antologías o en las traducciones- en una obra diferente y nueva, no importando si existe o no cambio de género o si la incorporación corresponde a un proceso material o intelectual
.


En la obra compuesta, la obra anterior mantiene todas sus características y elementos, a esta se le adicionan los elementos nuevos introducidos por el segundo autor, con lo que se obtiene una obra completamente nueva y diferente integrada, en suma, por dos partes, la primera sería la obra inicial y, la segunda, las adiciones efectuadas por el segundo autor, lo que da por resultado una nueva obra compleja.


Es necesario remarcar que, en principio, la incorporación de una obra en otra, no priva al primer autor de continuar con la explotación de su creación, es decir, los derechos patrimoniales del primer autor deben ser respetados, así como sus derechos morales.


La Ley 15 de 1994 sobre la pateria no presenta ninguna disposición, aunque mencione las obras compuestass por su nombre (traducciones, compilaciones, etc.) tal como lo hacía el Código Administrativo en el régimen legal anterior.  A pesar de ello no debe descartarse esta subdivisión, puesto que materialmente la misma es aplicable, toda vez que las obras compuestas son una realidad y la deficiencia de la ley es subsanable.


SS.
II.
Las Obras de Colaboración

Es posible que una obra sea creada en forma distinta a la anterior, por la participación individualizada de los coatores, por colaboración entre ellos.  La colaboraciónn implica una creación efectiva, no solamente consejos o inspiración.  


Para que haya colaboración es necesario que exista una creación efectiva de los diferentes autores, una comunidad de inspiración y una materialización.


La artibución de autor se hará a dos niveles, de un lado, en cuanto al conjunto de la obra, toda persona que haya contribuido a su elaboración a través de su aporte personal.  Por otro lado, si los aportes son individualizables, los creadores, cada uno de ellos, tendrán la cualidad de autor sobre su aporte; y si, por el contrario, los aportes no son individualizables, todos los autores serán tenidos como autores de la obra, confundiéndose aporte y resultado final.


Algún autor ha afirmado que "en la actualidad, las nuevas dimensiones que ha tomado el arte (cine, teatro, manifestaciones artísticas audiovisuales, etc.) hacen que, por causas tecnológicas, una obra del ingenio sea concebida como un mosaico, en el que un grupo de personas puede componer un ente literario, artístico o científico con perfecta identificación de la aportación individual de cada parte"
.


La colaboración puede referirse al mismo género de la obra (un ballet) o a géneros distintos (una canción).  El elemento director de las diferentes facetas es si el objetivo perseguido por los autores es común o no:  si los aportes son comunes, los coautores han ejecutado en común todas las partes del conjunto, la explotación de la obra estará sometida al régimen de la indivisión, el cual se aplicará tammbién a la explotación de las partes separadas, siendo por ello necesario el acuerdo de los autores.


Si los aportes estan separados -en la canción, uno otro de los artistas ha compuesto la música y el otro la letra- la explotación del conjunto estará sometida tambien al régimen de la indivisión, pero la explotación separada de cada uno de los aportes podrá ser hecha por su autor.


El artículo 4º de la ley 15 descarta el riesgo de perjuicios resultantes de la explotación separada de las partes de la obra, al establecer en su párrafo segundo que la explotación separada de las partes de la obra, ella podrá tener lugar a condicióm que dicha explotación no cause perjuicios a la explotación de la obra común.


En efecto, el artículo 4º, segundo párrafo prevee la hipótesis de aportaciones pertenecientes a géneros distintos (según lo cual este es el requisito necesario para la individualización del aporte), los cuales podrán ser, salvo pacto en contrario, separada y libremente explotados por sus autores, siempre que la explotación no perjudique la de la obra en colaboración.


Como consecuencia de lo anterior tendremos que la obra final, así como el aporte que no puede ser individualizado, pertenecerá a todos los colaboradores, existiendo, entonces, un concurso de derechos y, por tanto, indivisibilidad.  


En cuanto a los diferentes aportes, si ellos son individualizables, cada autor podrá explotar separadamente su creación bajo condición de no acarrear perjuicio al producto final.


La explotación separada de cada una de las contribuciones no es posible que si tres condiciones están serunidas:  la primera se refiere a que los aportes deben pertenecer a géneros distintos, la segunda, debe haber ausencia de convención contraria, y la tercera es que no debe existir perjuicio para la explotación de la obra en común
.


La cualidad de coautor puede ser rechazada para aquel colaborador que, en base los elementos suministrados al producto final, no hayan tenido sino un carácter meramente accesorio de la obra o de las partes de la misma
.


Es necesario hacer un paréntesis en la vía lógica de desarrollo denuestra exposición para plasmar una distinción entre las obras compuestas y las obras de colaboración.


Un negocio llamado "L'affaire du Prince Igor" ilustra la distinción entre estas dos clases de obras con pluralidad de sujetos creadores
.  A partir de éste caso se entiende que las dos nociones pueden ser aplicadas a una misma obra, aunque la juxtaposición no implica confusión.  


Este negocio se refería a una ópera:  Le Prince Igor, editada por primera vez en Leipzig en 1896, cuyo autor, Borodine, había muerto en 1887 una vez comenzada la obra; aquel había terminado algunos pasajes de dicha obra y otros no.


Dos de sus mejores amigos y estudiantes, Glazounov y Rimsky-Korsakoff, realizaron el trabajo firnal y acabaron la obra.  En una demanda presentada por los causa-habientes de Glazounov se pretendía obtener la protección como autores de la totalidad de la obra.


El Tribunal competente decidió que dicha obra era a la vez una obra compuesta y una obra de colaboración.  Ella era compuesta, en cuanto que los pasajes acabados de Borodine habían sido incorporados tal cual fueron redactados por éste, sin que sus alumnos hubieran tocado algo de su estructura.  Por el contrario, dicha obra era una obra de colaboración en cuanto a Glazounov y Rimsky-Korsakoff, en cuanto a las partes inacabadas
.


SS.
III.
Las Obras Colectivas

La ley 15 no define claramente la noción de obras colectivas, limitándose a establecer una presunción simple de cesión ilimitada y exclusiva de los derechos patrimoniales y algunos derechos morales a la persona natural o jurídica (el caso frecuente de un editor o productor) que la publique con su propio nombre.


El Código de la Propiedad Inteleectual francés en su artículo L.113-2, ord. 3º, define la obra colectiva como aquella creada bajo 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 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.


Mas propiamente, la obra colectiva es una forma de obra anónima -los diccionarios, las enciclopedias- que un editor publica bajo su nombre y que no deja de ser anónima, aunque la lista de colaboradores sea conocida (el diccionario de la Academia es notoriamente la obra de cuarenta inmortales) por que es imposible de determinar el papel, ni la parte de cada uno en la concepción la composición de la obra; en consecuencia, se admiteque una tal obra pertenece, como si ella fuese enteramente su creación o en tanto que obra anónima, a el editor que ha dirigido la composición y bajo el nombre del cual ella es divulgada
.


Para que una obra sea considerada y aunque la ley no la establezca claramente, dos condiciones deben ser cumplidas a fin que una obra sea considerada como colectiva.


En primer lugar, debe existir un coordinador, animador o promotor, cuyo rol reside en la escogencia de la obra a realizar, las personas que intervendran, los temas a considerar, y la manera en que aquello se debe hacer.


En segundo lugar, el coordinador reagrupa los trabajos de todos, los harmonisa y luego los publica en una obra conjunta, producto final del trabajo del equipo.


Como efecto de lo anterior tenemos que ninguna de las personas que han contribuido al conjunto de la obra puede prevalecerse de derechos individuales o indivisos sobre el producto o la obra final
.


La obra que se encuentra presumiblemente investida de los derechos de autor es el coordinador por que es este quien divulga la obra y no los creadores de los diferentes aportes, pero el hecho que aquel sea considerado como el único autor de la obra colectiva, no priva a los demas creadores de los deversos aportes, de toda calidad autor.


Estas personas no pueden reivindicar la cualidad de autor sobre la obra final, pero pueden beneficiarde esta calidad sobre sus aportes considerados en ellos mismos, a condición que sean identificables.  


En la práctica, la consecuencia de lo anterior es que el coordinador puede solo decidir sobre la explotación de la obra colectiva en su conjunto.  Los autores de los fragmentos o rubricas pueden decidir de explotar estos fragmentos independientemente, a condición que esta explotación no cause perjuicio a la explotación de la obra principal colectiva.


SS.
IV.
Duración de la Protección

Cabe señalar que de acuerdo al artículo 44 de la ley 15, la protección acordada a los derechos patrimoniales de los sobrevivientes del autor de las obras colectivas (a nuestro entender se incluyen las obras compuestas, las obras de colaboración y las obras colectivas) se extingue a los cincuenta años de la primera publicación o, en su defecto, al de su terminación, sin perjuicio de los derechos particulares de los coautoressobre su contribución personal, a condición que ésta sea claramente individualizable


Sección Tercera


Las Personas Jurídicas

La ley 15 de agosto de 1994 ha sido elaborada basada en el supuesto o la presunción que será autor, toda persona física o natural que realice una creación intelectual.


Esto se desprende de la lectura, por ejemplo, del artículo 29 de la ley que dispone en materia de los derechos morales o de la lectura del Capítulo I del Título VI que dispone sobre la duración de los derechos patrimoniales.


De igual forma, podremos encontrar artículos de la ley 15 que mencionan a las personas morales en tanto que titulares de deres pertenecientes al autor.  Tal es el caso del artículo 3º, 5º y 6º, por ejemplo.


Etendemos que si bien, las personas jurídicas no pueden ser consideradas en ellas mismas como creadoras de una obra del intelecto, bajo ciertos supuestos ellas pueden ser tenidas como  titulares de los derechos de autor.


De esta forma, las personas jurídicas podrán ser titulares de los derechos del autor en el supuesto de la edición o divulgación de obras anónimas, seudónimas o colectivas o las creadas bajo contrato de trabajo (artículo 3º, párrafo segundo y tercero, y artículo 5º y 6º).


Estas personas morales disfrutarán de toda la protección edictada en favor del autor por el legislador en la ley 15 de 1994.


Capítulo Segundo


El Derecho Patrimonial del Autor

Como se ha podido apreciar a través de su evolución histórica y de la evolución de las concepciones doctrinales, los derechos patrimoniales del auor han sido los primeros reconocidos por el Derecho.


Cabe destacar que estos derechos patrimoniales presentan las características de beneficiar exclusivamente al autor y a sus herederos siendo cedibles y, por otro lado, este monopolio del autor se encuentra limitado en su duración.


Aún mas, la ley 15 en su artículo 36 reconoce que, como tal, el derecho patrimonial del autor es exclusivo del autor, es inembargables, cedible, temporal, e independiente unos de los otros. 


La Ley 15 de 1994 establece en el Capítulo III del Título V, las normas destinadas al desarrollo de la protección de los derechos patrimoniales del autor llenando un vacío de la legislación anterior.


Esta nueva ley tiene la virtud de reconocer expresamente los derechos patrimoniales que el autor guarda sobre su creación.  En el Derecho Comparado estos derechos estan conformados por el derecho de reproducción, de representación y de seguimiento
.  En el Derecho español, la Ley de la Propiedad Intelectual enumera en su artículo 17 los derechos patrimoniales del autor:  derecho de reproducción, de distribución, de comunicación pública y transformación.


El Artículo 36 de la ley 15 enumera los derechos patrimoniales del autor, de forma que estos comprenderán el derecho de modificación, de comunicación pública, de reproducción y el de distribución.


A fin de proceder al estudio del análisis de los derechos patrimoniales del autor solamente tomaremos en cuenta el derecho de reproducción (Sección Primera), el derecho de representación (Sección Segunda) y el derecho de continuidad (Sección Tercra), por considerar que el derecho de modificación no es un derecho patrimonial sino moral del autor, así como el derecho de distribución el cual corresponde en realidad al derecho moral de divulgar la obra.  Por tanto no seguiremos la clasificación planteada por la ley, sin que ello signifique que no la estudiaremos.

Sección Primera

Derecho de Reproducción

El derecho de reproducción consiste en una prerrogativa del autor, absoluta, exclusiva, general e inalienable, en virtud de la cual el autor, o sus derechohabientes, después de su muerte, o su cesionario, gozan solos durante un tiempo determinado de la dacultad de autorizar o de rechazar la reproducción o la edición bajo una forma cualquiera de la obra literaria o artística.  El derecho de reproducción es uno de los componentes de los derechos de explotación
.


En consecuencia deberemos abordar este derecho desdeel punto de vista de su contenido (SS. I.), para luego continuar con el estudio de los límites que la sociedad y el Derecho Objetivo le han impuesto al derecho de reproducción (SS. II.)


SS.
I.
El Contenido del Derecho de Reproducción


La reproducción consiste en la fijación material de la obra por todod los medios que permitan de comunicarla al público de una manera indirecta.  Es en esta forma indirecta de comunicación que el derecho de producción se diferencia del derecho de representación de la obra.


La reproducción puede hacerse por cualquier medio, ya sea por escrito a través de la imprenta, de diseños o dibujos, gravados, fotografías, o modelos, o por cualquier otra procedimiento mecánico, cinematográfico, o magnético que permita la obtención de copias de toda o parte de la obra.


 El artículo 39 d ela ley 15 describe lo que la ley entiende por el derecho de reproducción de la obra en parecidos términos de los arriba expuestos.  Sin embargo, en relación con algunos de los numerales del artículo 38, se produce una confusión que la misma ley no resuelve.


Esta confusión obedece al hecho en que entre el derecho de representación y el derecho de reproducción no habría casi diferencias y estos así, por cuanto que el artículo 38 regula el llamado "derecho de comunicación pública" que no es otro que el derecho de representación y de divulgación entre mezclados.


Así, debió establecerse que el derecho de reproducción se diferencia de la comunicación pública (derecho de representación) en que éste consiste en comunicar la obra al público de una manera indirecta.


La representación no se concibe sin una reunión de auditores o espectadores, lo cual no ocurre evidentemente con el derecho de reproducción que consiste en la fijación material (libros, discos bandas de celuloide, etc.) del cual gozará el público de una forma individual.


Entre la reproducción y la representación existe un documento, un soporte material que se interpone entre la obra y el público.


Para la transmisión del derecho de reproducción, la cesión es condicionada a la existencia de un escrito que cada uno de los derechos cedidos sea objeto de una mención distinta en el acto de cesión y que se delimite el dominio de explotación de los derechos cedidos, su extensión, el lugar de explotación, la remuneración, su destinación y su duración, siguiendo los líneamientos del Capítulo I del título VII que regula la transmisión de los derechos de autor.


SS.
II.
LÍmites al Derecho de Reproducción

Por otro lado, el autor, titular del derecho exclusivo, del monopolio de reproducción de la obra se encuentra limitado por una serie de imperativos de orden moral y necesarios de interés social que se refieren al carácter estrictamente privado de la reproducción, a la necesidad de la formación y educación pública, o en razón del interés social contra el interés particular.


Así tenemos, por ejemplo, que la ley preve una autorización de copia o reproducción destinada estrictamente al uso privado y sin fines de lucro
.


En efecto, de acuerdo al artículo 48 de la ley 15, ord. 1º, la reproducción de una copia de la obra para el uso personal y exclusivo del usuario, realizada por el interesado con sus propios medios, es permitida sin necesidad de autorización ni derecho de remuneración por el autor.


De igual forma tenemos que el artículo 49 de la ley redactado en forma remarcable, expresa que el autor no puede impedir, bajo reserva de indicación del nombre y de la fuente, los análisis cortos y las citas justificadas de las obras lícitamente publicadas, en la medida en que el fin justifique la citación o el análisis (ver concordancia:  artículo 48 y 50).


Existen casos evidentes en que la necesidad social impone una limitación propia al derecho de reproducción como en el caso de los actos oficiales o las verificadas para los discapacitados
, en el caso de los periódicos y los agentes de noticias, las reproducciones de obras expuestas al público, las reproducciones sin fines de lucro realizadas por profesores y bibliotecas o las realizadas en actuaciones judiciales o administrativas y, en fin, aquellas destinadas al uso privado del copista
.



Sección Segunda


Derecho de Representación

Representar una obra es exibirla al público, portarla a su conocimiento por su ejecución:  ejecutar la pieza, la sinfonía, recitar el poema (es esto lo que se llama representación viviente, puesto que los interpretes de la obra están presentes, en carne y hueso); difundir el film o la emisión de radio, pasar un disco (esto es lo que se llama la representación mecánica, puesto que pasan por el intermedio previo de la fijación material de la obra, de la reproducción del mismo nombre)
.


Efectivamente, al igual que el derecho de reproducción este derecho revista las mismas características de derecho patrimonial del autor, en tanto que monopolio exclusivo del autor.


Es coveniente de abordar el análisis de este derecho a partir de su contenido (SS. I.) y proseguir con el estudio de los casos particulares de aplicación de este derecho (SS. II.), para finalizar con la exposición de los límites y excepciones establecidos a este derecho (SS. III.)


SS.
I.
Contenido del Derecho de Representación

La ley 15 de 1994 reconoce la existencia de este derecho en favor del autor de una obra de arte, literaria, musical, teatral, etc., bajo el nombre de "comunicación pública" en su artículo 36.


La ley de propiedad Intelectual de España reconoce en su artículo 20,1.1. este derecho bajo la misma denominación, entendiendo por comunicación pública "todo acto por el cual una pluralidade personas pueda tener acceso a la obra sin previa distribución de ejemplares a cada una de ellas"


La representación o comunicación pública consiste en la transmisión directa al público de la obra, especialmente por vía de recitación pública, ejecución lírica, representación dramática, presentación pública, o difución por cualquierr medio o procedimiento de las palabras, sonidos o imagenes, ya sea una proyección pública o una transmisión por vías de radio o altos- parlantes, o eventualmente de radio-televisión colocada en un lugar de acceso al público.


El artículo 38 de la ley 15 de 1994 es una copia casi exacta del artículo 20, ordinal 2º de la ley de propiedad intelectiual española, a la cual se le han introducido modificaciones mínimas.  Este artículo establece:

"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.a proyección o exhibición pública de las obras audiovisuales.


3.La emisión de una obra por radiodifusión o por cualquier medio que sirva para la difusióninalámbrica 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 estas 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."


Las modificaciones aportadas a éste artículo, en relación a su fuente legislativa más cercana como la ley española antes citada, son en general irrelevantes salvo en tres elementos que nos parecen sustanciales.


El primero de ellos obedece a la definición legal del término "emisión" que según la ley española comprende "la producción de señales desde una estación terrestre hacia un satélite de radiodifusión o de telecomunicación", pudiéramos agregar" una antena de recepción y otra de transmisión.  Esta definición legal importante fue descartada por el legislador patrio en lo que debiera entenderse como un intento de alejar el derecho de autor del ámbito de las telecomunicaciones, lo cual pareciera ser un error.


En efecto, si la obra es transmitida vía satélite de una antena a otra y difundida al público por este medio (el caso de las antenas parabólicas) es claro que el autor debe ser protegido.


En el ordinal 6º del artículo 38, se utiliza el término indefinido "captación" de forma errónea en esta materia, puesto que la ley lo que sanciona no es la recepción que e desprende del significado textual del término el cual se refierre a la acción de recibir, recoger, atraer hacia si.  


Por el contrario, lo que se regula es la comunicación pública, la emisión o transmisión en una sala pública de un restaurante, de un bar, de un hotel, etc.


El tercer señalamiento que pudiéramos realizar a la ley es más bien de carácter conceptual.  Apartándose de la fuente española, la ley 15 establece en su último ordinal (ordinal 9º) una regla general de interpretación que permitirá cubrir cualquier deficiencia de la ley, tal como lo hace el Código francés de la Propiedad Intelectual.


Una vez establecida la noción que recoge nuestro Derecho sobre el derecho de representación del autor, cabe proseguir, entonces, con la exposición de los diferentes casos en que la representación o la comunicación pública dan lugar al derecho de autor.


SS.
II.
Casos de Representacion Pública

En este aparte trataremos de dar una mirada a las particularidades que se producen en cuanto a la respresentación de las obras artísticas o literarias cuando son comunicadas al público de acuerdo a ciertos mecanismos que harán parte de los medios de comunicarla.

1.

Conciertos Públicos

Los conciertos son ejecuciones donde el público se encuentra presente en una sala que da lugar al pago de un derecho de entrada en virtud de la ejecución directa.


Los conciertos dados en los salones de un establecimiento, en los cafés, en los parques públicos, plazas o estadios, son asimilados a las representaciones.  La ausencia de puesta en escena, de acción escénica o de decoración es indiferente.  


En todos estos casos habrá lugar al pago de los derehos de autor.

2.

Lecturas e Interpretaciones Públicas

No es permitido, al igual que en el caso anterior, el leer públicamente una obra literaria sin la autorización del autor, así como no es permitido el ejecutar o interpretar públicamente una sección o pedao de una obra musical sin la autorización del compositor

3.

Proyección de Films y Audición de Discos

En estos dos casos, existe una diferencia con la comumnicación directa.  Esta se da con simultaneidad entre la ejecución y la comunicación al público.  


En este caso existe una distancia en el tiempo entre estos dos hechos, aunque ello sea sin consecuencias en cuanto al derecho del autor: existe real comunicación al público.


No es la ejecución ella misma que es percibida por el público, sino la comunicación a través el tiempo, de aquella.  Los espectadores de un film tiene la ilusión de asistir a una ejecución, que tendrá lugar en su presencia, denominada proyección.


Al hecho de la proyección de un film se asimila la sudición de un disco, puesto que la reproducción puede ser por cualquier medio (Art. 38, Nº 9).

4.
La Radiodifusión y la Televisión

Las emisiones radiofónicas y televisivas consideradas en ellas mismas dan lugar al derecho del autor, puesto que las obras se comunican a través del espacio, la interpretación, la recitación, la lectura de una obra, la transmisión de música o de un film son todas comunicadas a través del tiempo a los auditores o telespectadores
.


El caso más sencillo es aquel de la teledifusión de una ejecución privada.  El autor está llamado a dar su consentimiento y, a cambio, deberá recibir un pago o una remuneración.  Poco importa que la emisión sea captada en lugares privados, los programas tiene una vocación publica.  


Si la ejecución  que es teledifundida es pública, la comunicación es doble:  la representación se dirige al público presente en la sala y también a otro público, mucho más vasto, aquel de los poseedore de receptores.  A esta diferencia de público se agrega una diferencia en la remuneración en favor del autor, y al decir de cierto autor, "es equitable que el autor deba dar un doble consentimiento, uno por la ejecución, el otro por la difusión y que ella tenga vocación a un doble derecho de autor"
.


La materia es regulada en la ley 15 en los numerales 3º, 4º, y 9º del artículo 38 los cuales son disposiciones concernientes a la comunicación pública de las obras por radiodifusión o por cualquier otro medio que sirva a la difusión de signos, sonidos o imagenes, ya sea por hilo, cable, fibra óptica u otro procedimiento conocido o por conocerse.


A continuación nos referiremos a las connotaciones que posee la teledifusión de las obras por cable, por satélite y al caso muy particular de las transmisiones en lkas recámaras de un hotel.

4.a.
La difusión por cable

Se trata de un procedimiento nuevo, consistente, para un organismo de teledifusión, en transmitir un programa a sus abonados, por la vía de un tendido cableado,  con cordones eléctricos
.


En aplicación del principio de la interpretación restrictiva de las cesiones, la concesión del derecho de difundir la obra por la vía clásica, hertziana, no importa ninguna otra prerrogativa, des luego que aquella no está expresamente prevista (y remunerada)
.  


En caso que la difusión por cable no esté expresamente pactada con el autor, el agente difusor deberá requerir un nuevo consentimiento del autor y pagar una nueva retribución por el hecho que, a través de este medio se alcanza una audiencia aumentada de la obra, un nuevo público.


Cabe señalar que la ley 15 de 1994 no regula expresamente lo concerniente a las formass de difusión de las obras en cuanto al derecho de autor interesa.  Es por esta razón que los derechos de los autores no se encuentran eficazmente potegidos cuando el cesionario ha obtenido el consentimiento de aquel para la difusión de la obra sin que se encuentren especificados los medios o procedimientos a seguir.

4.b.
La difusión por satélite

Los satélites son medios de comunicación novedosos que son utilizados con mayor frecuencia cada vez.  Hay dos clases de difusión por satélite.


La primera forma de difusión por satélite es la difusión directa gracias al cual el organismo emisor. después de haber "injectado" las obras, podrá transmitirla directamente en los hogares, poseedores de potentes antenas parabólicas y de un descodificador: en este caso el organismo, siempre supuesto titular del derecho clásico de emisión hertziana, toma la iniciativa y asegura el control de esta considerable extensión territorial, de naturaleza a desmultiplicar el público, asegurando las cargas de pagar una nueva remuneración al autor, después de haber precisamente indicado la zona a cubrir y la identidad del satélite que será utilizado
.


La segunda categoría es más dificil a cernir, puesto que aquella reposa en el método de transmisión por satélites de comunicación indirecta (o en diferido), por medio de los cuales la injeción del programa en si es insuficiente, la recepción en los hogares deberá canalizarse a través de un tercero encargado de captar y descodificar el mensage, para luego retransmitirlo al consumidor (frecuentemente a través del cable).


El tercero que reciba la recepción y luego la retransmita será el deudor de las sumas a pagar al autor o a sus cesionarios, en su calidad de beneficiado por la injección del programa.


Nuestra legislación sobre el derecho de autor no regula, como era de esperarse, la materia de forma expresa, dejando a la libre interpretación del juez la aplicación de las reglas generales.  Aún aquí la ley es insuficiente.

5.La retransmisión de programas

El Hotel, el Café que instale y utilice en una de sus salas públicas un alto-parlante, altavoz, una radio o una televisión recluta un público nuevo, otro distinto que aquellos visitantes acostumbrados de dichos lugares.  En este caso es evidente que la retransmisión es pública y la condición de "un nuevo público" es alcanzada debiendo reconocerse los derechos del autor aún en este caso.


Pero más importante y complicado a la vez resulta, efectivamente, el caso de los Hotels que pueden colocar en sus recámaras aparatos receptores funcionando bajo un dispositivo intermediario entre la transmisión original y la comunicación en la recámara, dentro del mismo Hotel.


En este caso, el Hotel recibe por cualquier medio, la señal transmitida y la retransmite, a travéz de un relevo de señal, Poco importa entonces que la emisión sea recibida en un lugar privado, esta circunstancia debiera obligar a los hoteleros a reconocer los derechos del autor.


En el caso contrario, donde la transmisión sea libremente difundida y que el aparato receptor localizado en la recámara alquilada, no se encuentre conectado a ningún tipo de sistema de comunicación, lógicamente que el Hotel no será deudor de los derechos del autor.


El numeral 5º del artículo 38 de la ley 15 de 1994 permite establacer que la retransmisión por cale o satélite o por un mecanismo de retrasmisión distinto al de orígen permite el nacimiento del derecho de representación en favor de el autor, lo cual evidentemente engloba el caso arriba señalado de la retransmisión de programas en Hoteles que cuentan con un dispositivo propio y central de recepción y difusión.


SS.
III.
Limites y Excepciones

Los limites legales establecidos en relación al drecho de representación o de comunicación pública los podemos encontrar en el artículo 47 de la ley 15, el cual establece en seis numerales, las representaciones que no producen derechos remuneratorios en favor del autor o sus derecho-habientes.


Estos límites los podemos reunir en los siguientes casos: las obras representadas gratuitamente en un círculo de familia, las obras representadas con objeto de utilidad pública y social.

1. 
La Representación en Círculo de Familia

El primer numeral del artículo 47 establece que la comunicación realizada en el círculo familar sonj lícitas siempre que sean a título gratuito, las cuales no requieren del consentimiento del autor.


Un ejemplo de este tipo de excepción es la representación de una obra teatral o musical por niños o adultos en una fiesta familiar.  Esta representación "privada" se encuentra exhonerada del derecho de representación del autor si dos condiciones se encuentran reunidas.


La primera hace referencia a la gratuidad de la representación, lo cual implica la ausencia de percepción de un derecho de entrada y la ausencia de participación en los gastos incurridos en la representación.  Esto es así por cuanto que en este caso la percepción directa o indirecta de remuneración es prohibida expresamente.


La segunda condición impone que la ejecución debe ser efectuada exclusivamente en un "círculo privado de familia".  El problema comienza cuando se trata de concebir el contenido de la expresión antes anotada.


La noción no es definida en la ley por lo cual será trabajo de la doctrina y de la jurisprudencia el delimitar su contenido.  Para nosotros el círculo de familia comprende la familia consanguínea o legal, así como los amigos íntimos o más cercanos.  La noción puede ser extendida a las personas que se frecuentan habitualmente teniendo entre ellas una comunidad de gustos, recuerdos, intereses, etc.

2.
Las representaciones por interés público o social

Los sisguientes numerales delartículo 47 establecen una serie de excepciones al derecho de representación del autorpor razones diferentes a la arriba presentada.


Se trata aquí, por ejemplo, de las representaciones realizadas con fines de utilidad general en el curso de actos oficiales y ceremonias religiosas, a condición que dicha representación sea a título gratuito, lo que es condición esencial para la exhoneración (Ver numeral 2º del artículo 47 de la ley 15).


Por su parte, los numerales 3º y 4º del artículo 47 establecen claramente las excepción al derecho de representación en cuanto a las ejecuciones realizadas con fines didácticos y educativos en establecimientos de enseñanza yaquellas realizada en favor de discapcatitados (sordos ciegos, etc.), a condición claro está, que la representación sea a título gratuito.


Las ejecuciones o comunicaciones públicas efectuadas en establecimientos de comercio que tengan por objetivo el demostrar a la clientela el funcionamiento de los productos y servicios ofrecidos al consumo, tales como receptores, reproductoreso para la venta de los soportes sonoros o audiovisuales que contengan las obras musicales o cinematográficas (Ver numeral 5º).


El numeral sexto engloba un caso particular que interesa a la sociedad como tal y es aquel que se refiere a la necesidad creada para la conformación o perfeccionamiento de una prueba judicial o administrativa.


Sección Tercera


El Derecho de Continuidad

Hemos querido hacer alusión a este derecho del autor que no se encuentra expresamente establecido en ningún artículo de la ley 15.


Este derecho tiene como base la protección del autor de las obras gráficas y de arte plástico, fundándose en las frecuentes alienaciones realizadas por los jóvenes autores sin reconocimiento, consentidas bajo la presión de las necesidades comunes, cesiones hechas frecuentemente a bajo precio.


Cuando dichos autores recobran notoriedad y su valor aumenta, ellos se encuentran desarmados y sin derechos de percibir parte de esta valorisación de sus obras.


Así, el ánimo de protección ha impulsado a algunas legislaciones a impedir tal injusticia mediante una forma de revisión judicial o administrativa de las cesiones realizadas por los autores, a fin de evitar lesiones patrimoniales injustas.

Lamentablemente ni la ley 15 ni el Derecho Comnún poseen mecanismos que protejan a la parte más débil de la potencia del cocontratante
.


Este dereho alcanza tanto a los escultores, pintores, dibujantes, músicos, escritores, etc.  Luego de la muerte de éstos, el derecho de percepción de la remuneración es transmitido a sus herederos durante cincuenta (50) años después de la muerte de aquel, de acuerdo al Capítulo I del Título VI de la ley 15.


Capítulo Tercero

El Derecho Moral Del Autor

El derecho Moral del autor es un derecho extrapatrimonial que enlaza a un cierto número de prerrogativas y facultades que proceden de la necesidad de preservar, a la vez, la integridad de las obras intelectuales y la personalidad de los creadores.  


El derecho moral del autor es un derecho ligado a la personalidad del autor
, puesto que es la reputación del hombre la que está concernida por la obra a cual se vincula el nombre del autor.


Antes de estudiar el contenido propio de los derechos que se derivan del reconocimiento general de un derecho moral del autor, tales como el derecho de respeto al nombre, el dercho al respeto de su cualidad de autor y el repeto de su obra, el derecho de divulgación y el derecho de arrepentirse y de retirarla del comercio; deberemos comenzar la disección por los caracteres del Derecho Moral.


De esta forma, nuestro estudio del derecho moral del autor comenzará con los caracteres del derecho moral (Sección Primera) y luego abordaremos los diversos derechos que se derivan del derecho moral del autor (Sección Segunda).


Sección Primera


Los Caracteres Generales

El artículo 29 de la ley 15 en el cual se inicia el reconocimiento del derecho moral del autor, de manera enunciativa establece que aquel es un derecho inalienable, inembargable, irrenunciable e imprescritible.


La doctrina moderna ha reconocido la existencia de otros caracteres tales como la perpetuidad, la no discresionalidad de su ejercicio, la no patrimonialidad, o el intuitu personae.


Es conociendo los caracteres del derecho moral del autor, como podremos conocer al mismo tiempo los contornos del derecho que estudiamos.


Consideramos del todo beneficioso el hecho que la ley haya expresamente reconocido los máss importantes caracteres del derecho moral del autor, bien que dicha tarea no fue sostenido de igual forma frente a la discusión del derecho patrimonial del autor.


A continuación procederemos a anotar el significado de las características relevantes del derecho de autor.


SS.
I.
Derecho de la Personalidad

Como hemos anotado a lo largo de este trabajo, el derecho moral del autor es un elemento del binomio conceptual de prerrogativas del creador de obras intelectuales que el Derecho Positivo reconoce y protege.


El derecho moral del autor demuestra la íntima e innegable relación que existe entre el derecho de autor o la propiedad artística y literaria con el derecho de la personalidad.  


La obra como noción social es el reflejo de un conjunto de valores éticos y morales del autor en el marco temporal de su acción, así como la expresión más fidedigna de su mundo interior.


Como tal, la ley, permitiendo el ejercicio del derecho moral, faculta al autor de retirar la obra una vez ofrecida al público por razon es de contradicción ideológica en el autor o por razones de conveniencia que afecten su honor, honra o reputación.


Efectivamente, el vínculo directo que se reconoce entre el derecho de autor y el derecho de la personalidad permitirá a los tribunales de sancionar algunos contratos que, por ejemplo, comprometan indefinidamente la libertad y la producción del autor.


SS.
II.
Derecho Perpetuo e Imprescriptible

Bien que la ley no haya expresamente reconocido este carácter del derecho moral, no hace falta que constatar que a lo largo del texto jurídico algunas facultades del autor tienen dicho carácter por el sólo hecho de derivarse este derecho de la personalidad del autor.


Recordemos que el derecho moral del autor tiene vocación a subsistir aún despues de la expiración del derecho pecuniario del autor, pero esta subsistencia se dará bajo sus formas o aspectos negativos: defensa a la integridad o respeto a la obra y a la paternidad de la misma
.


La transformación o modicación de la obra supone la ruptura de la unidad conceptual de la obra y la negación de la personaliadad o el no respeto al nombre del autor supone un apoderamiento injustificado de una cosa ajena, lo cual es evidentemente cuestionable.


Por otro lado, algunos de los derechos morales del autor sino perpetuos, son vitalicios, es decir, que duran la vida del autor, tal como el derecho de retiro de la obra.


En cuanto al caracter imprecriptible, cabe anotar que éste se encuentra atado a la perpetuidad y a la inalienabilidad , lo que significa que el derecho moral podrá ser ejercido indefinidamente.


La imprescriptiblidad representa la garantía que el titular no puede nunca perder su derecho moral sobre la obra en razón del no uso, de ahí que la caducidad o la prescripción no producen ningún efecto.


SS.
III.
Derecho Inalienable

Como se puede constatar, los derechos morales del autor no son alienables por actos entre vivos o mortis causa.  Ningún autor puede, por vía de cesión, renunciar al derecho moral que le incumbe por ser él el creador de la obra y estar su personalidad ligada directamente a su nacimiento.


Efectivamente, porque el derecho moral del autor y, en general la propiedad artística y literaria, están impregnados del derecho de la personalidad, de ello resulta que no se pueda renunciar ni a la personalidad ni a su defensa
 o transmitirla por actos entre vivos o mortis causa, siendo que toda convención contraria es nula.


SS.
IV.
Derecho Inembargable

La inembargabilidad es una consecuencia necesaria de la inalienabilidad del derecho moral:  un embargo o secuestro puede recaer sobre la obra de arte ella misma, en tanto que bien material en la cual la obra intelectual se encuentra incorporada
, el embargo puede recaer tambien sobre los productos pecuniaios de la explotación de la obra
.


Sin embargo, el derecho moral no puede serlo, los acredores del autor no pueden imponer a éste la divulgación de una obra inédita para cobrarse con el producto de la explotación, puesto que ello traería por consecuencia la violación del derecho moral de divulgación que es reconocido y protegido por la ley
. 


SS.
VI.
Derecho no Discresional

Este caracter del derecho moral del autor no está expresamente mencionado en la enumeración realizada por el artículo 29 de la ley 15.  Pero ello resulta no sólo del régimen del Derecho común sino de la sanción por abuso del derecho
.


Así tendremos que ha sido largamente admitido que el ejercicio del derecho moral del autor no puede ser absoluto, el control corresponde a los tribunales, puesto que el ejercicio abusivo y antisocial del derecho no puede ser admitido.


El legislador ha tenido el cuidado de establecer en el artículo 35 de la ley 15, respecto al derecho moral de retiro de la obra del comercio, la obligación para el autor de indemnizar los daños y perjuicios que sean causados por el ejercicio de su derecho y debe entenderse, más aún, que esta indemnización tendrá caracter de reparación cuando se trate de ejercicio abusivo del derecho.


Ahora bien, este derecho de retiro de las obras aparece en nuetsro derecho como un principio general
, contrario a lo que sucede en otros sitemas
 donde las condiciones del ejercicio de este derecho se encuentran mucho mas claras.


Sección Segunda

Derechos Morales Específicos

En doctrina ha sido dificil definir claramente los atributos que el derecho moral del autor posee, algunas legislaciones reconocen cuatro tipos importantes de prerrogativas
, otras legislaciones como la española hacen una enumeración aún más extensa
.


Nuestra ley 15 establece una enumeración no tan extensa, lo que podríamos denominar intermedia, de las facultades derivadas del derecho moral del autor.  En efecto, el artículo 30 de la ley 15 establece que los derechos morales del autor son, entre otros, el derecho de divulgación, el derecho de paternidad, el derecho de integridad, el derecho de acceso, y el derecho derevocar la cesión o de retirar la obra del comercio.


Desde nuestro punto de vista toda esta enumeración la podemos reducir a cuatro grandes facultades de las cuales se derivan infinitamente otras, ellas son: el derecho de divulgación, el de paternidad de la obra, el derecho al respeto de la obra, y el derecho de arrepentirse o de retirar la obra.  También aboradaremos suscintamente, otros derechos reconocidos al autor.


Para mayor claridad sobre el contenido de las facultades reconocidas al autor, abordaremos en diferentes subsecciones el estudio de las prerrogativas que hemos enumerado.


SS.
I.
El Derecho de Divulgación

La ley 15 de agosto de 1994 establece en su artículo 30 que corresponden al autor los derechos morales de divulgar su obra.  A continuación, el artículo 31 de dicha ley desarrolla lo que podemos nosotros entender por el contenido del derecho de divulgación.


En esta materia el principio básico y fundamental, que fuera reconocido por el artículo 31 de la ley 15 de 1994, es que el autor de una obra literaria o artística es el solo juez de la oportunidad de la divulgación de su obra.  Nadie puede constreñirlo a publicarla.  Este derecho que no pertenece que a él sólo, es abosluto y discresional
.


El autor es titular de un derecho exclusivo de liberar la obra a la apreciación del público, en el momento en que él estime conveniente.  Es la libertad individual del autor que se vería afectada si otra hubiera sido la solución retenida.


A pesar que la ley 15 de 1994 no ha establecido una definición legal del término divulgación asumiendo que divulgar la obra es darla a conocer, este término debe entenderse como la puesta en contacto de la obra con el público, decidida por el autor, según el procedimiento que él ha escogido
.


De este derecho se deriva, en términos positivos, que el autor tiene calidad para decidir de comunicar la obra  y, en términos negativos, el autor tiene el derecho exclusivo de oponerse a dicha comunicación.


De este derecho se derivan a su vez, una serie de consecuencias que deberan ser examinadas.  Toda obra publicada sin el consentimiento expreso del autor, constituye un delito de falsificación.  


En materia de contrato de comando, de encargo, o de orden, el artista tiene el derecho de no ejecutar la obra prometida o, en caso de haberla realizado, tiene el derecho de no entregarla.  En cualquiera de estos casos del derecho moral del autor impide a los jueces el condenar a la ejecución forzada a realizar la obra (una obligación de hacer en el primer caso), o de entregar la obra realizada (una obligación de dar en el segundo caso).


La sanción por el rechazo de hacer o de dar la obra es el pago de una indemnización de daños y perjuicios por incumplimiento de contrato, de acuerdo al régimen general de las obligaciones.


Lamentablemente, ninguna solución al respecto ha sido establecida expresamente por la ley 15, por lo cual lo antes dicho es materia de interpretación y será a los jueces el establecer el camino a seguir.


Por otro lado, el derecho de divulgación permite al autor el decidir sobre las condiciones de la publicación o de la comunicación de la obra, de su distribución, los modos de difusión y el momento deseado para ello.


SS.
II.
El derecho de Paternidad de la Obra 


El autor tiene derecho a que la obra sea publicada bajo su nombre y firma.  Este es el propósito del artículo 32 de la ley 15 de 1994 cuando establece que el autor tiene el derecho de ser reconocido como tal.


El autor bajo el amparo de este derecho expresamene reconocido por la ley, tiene el derecho de ser reconocido como autor de la obra que ha nacido de su intelecto.


Este derecho se desdobla en dos.  Por un lado, el autor tiene el derecho de proclamarse autor de su obra, con lo que el puede decidir la realización de la divulgación bajo su nombre real y que el mismo aparezca en la obra, aún en los documentos publicitarios.  El autor podrá exigir que su nombre nbo sea cambiado por el de otra persona, modificacdo, alterado, o simplemente sustituido.  


De igual forma, el autor tiene el derecho de realizar la divulghación bajo un seudónimo o en forma anónima, puesto que este derecho tiene caracter discresional en su ejercicio y es lícito al autor el renunciar en forma total o parcial.


Por otro lado, de este derecho se deriva en favor del autor el derecho de defender su nombre, es decir, el autor tiene el derecho a oponerse a que una obra sea divulgada por un tercero similar o igual capaz de inducir en error o confusión (usurpación), o a oponerse a que un tercero la publique bajo su nombre, caso en el cual se trata de reivindicar la autoría de la creación.


Cabe señalar que el derecho a la paternidad y el derecho al nombre son aplicaciones específicas derivadas de la noción de derecho de la personalidad que el ordenamiento jurídico reconoce en tanto que derecho sebjetivo extrapatrimonial intuitu personae, del cual el autor no puede ser despojado.


SS.
III.
Dereho al respeto de la obra

El derecho al respeto de la integridad de la obra, al igual que los derechos antes apuntados, se encuentran expresamente reconocidos en la ley 15 de 1994 en su artículo 33, de forma tal que dicha disposición reconoce que el autor tiene el derecho de prohibir al adquiriente del objeto material de la obra, cualquier actividad (deformación, modificación o alteración) que comprometa el "decoro" de la obra o la reputación del autor.


Antes de analizar el contenido y la esencia de este artículo, debemos señalar que el texto o la redacción permite criticas de carácter sustancial.  En primer lugar, la ley ha debido establecer, no una facultad del autor para exigir la protección de la obra por atentados contra su creación, sino, y, por el contrario, la ley ha debido establecer un deber jurídico en favor de los autores, a la carga de todos los terceros, de respetar la "integridad" de la obra.


Por esta vía llegamos, en segundo lugar, al hecho que no es el decoro o la dignidad de la obra, sino su integridad lo que representa el contenido del derecho.  El término decoro se refiere a un daño moral que pudiera ser producido por una actividad ilícita de una persona ejercida contra la obra y que responde a la reponsabilidad civil o penal y que pudiera formar parte de un derecho del autor, de defender su obra.


En consecuendia este artículo pareciera ser insuficiente en su exposición y el problema de interpretación del mismo será materia de contencioso.


En cuanto al contenido de dicho artículo, este derecho faculta al autor para exigir el respeto a la integridad de la obra y la facultad de impedir su transformación.


El primer supuesto se refiere a que la obra debe ser respetada en su forma y en su espíritu, en su integridad y en sus detalles, puesto que desde la concepción del autor, la obra es un todo armónico
, de suerte que no es legítimo atentar contra la concepción del autor, bien que este derecho no sea absoluto o discresional, lo cual nos lleva al estudio de las facultades del autor frente a los cesionarios de la obra.


De la redacción actual del artículo 33 se desprende que el autor se encuentra investido de la facultad de autorizar transformaciones de la obra y, al mismo tiempo, el autor tiene la facultad de impedir ccualquier modificación, alteración o deformación de su trabajo que pongan en peligro la dignidad de la obra (su decoro), su reputación y la de su autor.


De la interpretación de dicho artículo se puede estimar que las modificaciones, alteraciones o deformaciones deben causar un daño real o inminente, es decir posible de lesionar a la obra o a su autor.


Ahora bien, debe bien entenderse que es de toda lógica que un editor pueda según el caso, realizar retoques de naturaleza gramatical, ortográfica, o de sintaxis, al igual que el traductor de una obra que gozará de cierta libertad en la escogencia de las palabras y de las frases, de igual forma que el adaptador de una obra de un género a otro, quien gozará de cierta libertad en su trabajo derivado.


SS.
IV.
El derecho de arrepentirse y de retirar la obra

La ley 15 de 1994 ha reconocido un excepción al derecho común de los contratos, al disponer en su artículo 35 que el autor tiene el derecho, aún después de realizada la divulgación de la obra, de revocar la cesión realizada y exigir el retiro de la obra del comercio, para lo cual debe indeminizar previamente los daños y perjuicios que se hayan producido o que se produzcan por el ejercicio de este derecho (daño emergente y lucro cesante).


En otras palabras, el autor tiene el derecho de arrepentirse de la publicación y puede, por consecuencia del ejercicio de su derecho moral, retirar la obra de la circulación sin condiciones previas, contrario a lo que ocurre en el Derecho español, donde el ordinal 6º del artículo 14 exige una serie de condiciones.


Sostenemos que la redacción de éste artículo destinado a permitir el ejercicio de este derecho al autor, es la más correcta, toda vez que deja abierto el ejercicio del derecho evitando el abuso que pudiera sobrevenir al no indeminizar el autor los perjuicios causados o por causar.


SS.
V.
Otros derechos morales del autor

El autor goza, además de los derechos ya descritos, de dos derechos adicionales.  El primero esta expresamente establecido en la ley.  El segundo es de mera interpretación y su reconocimiento dependerá de la jurisprudencia que resulte de los contenciosos que se den en dicha materia.


En efecto, el artículo 34 de la ley 15 de 1994 dispone que ela autor tiene el derecho de acceder, es decir, de tener acceso al ejemplar único de la obra a fin de ejercer sus derechos morales o patrimoniales, de la forma que más convenga al tenedor y al autor.


Es necesario, para que el autor pueda ejercer este derecho, que el ejemplar sea único, que el mismo se encuentre en poder de un tercero tenedor y que el autor indeminice los perjuicios que produsca por el ejercicio de este derecho.


Por otro lado, el autor tiene derecho a modificar la obra  nacida de su momento creador, de su inspiración creatrice temporal.


En la ejecución de sus inclinaciones, el autor cambia y evoluciona con el pasar del teimpo, transformando muchas veces sus concepciones estéticas, folosóficas o espirituales, por tal razón, es lógico que el autor pueda modificar la obra, siempre que respete los derecho adquirido de terceros que se encuentren explotando la obra que el autor desea moificar.


En consecuencia, el autor podrá modificar en cualquier tiempo la obra siempre que repare los perjuicios que pueda causar y que dicha modificación no cauce daño a la explotación inicial ni a la obra original.


Este derecho que se encuentra consagrado en otras legislaciones tales como la expañola
, no es contemplado por nuestro ordenamiento, lo cual restringe la libertad del autor en la materia y que producirá un profundo contencioso que deberá ser resuelto en base a los principios generales.


Título Segundo


Elementos no protegidos


por el Derecho de Autor

Los principios básicos de protección de la producción intelectual no han sido claramente establecidos, la ley 15 se ha limitado a establecer la formalidad de registro, que debiera solamente servir para la determinación exacta de la fecha en que una producción intelectual ha entrado en conocimiento del público, a fin que la titularidad sea oponible a terceros.


El Derecho de Autor o la Propiedad Literaria y Artística nace con la sociedad moderna, es su más viva expresión y conocer el proceso de su evolución nos ayudará a comprender su importancia.


Para ello abordaremos la materia, primeramente expresando una serie de ideas generales (Capítulo Primero), para entonces llegar al análisis de los elementos protegidos por la Propiedad Artística y Literaria (Capítulo Segundo).


Capítulo Primero


Conceptos Generales

Pocos elementos diferencian al Derecho de Autor de origen franco-germánico del sistema imperante en los países anglosajones (Copyright), principios vigentes en el resto de los sistemas existentes en casi toda Europa.  La naturaleza híbrida del Derecho de Autor:  de propiedad y de derecho de la personalidad, constituye la principal diferencia y soporte de esta rama del Derecho
.


Estos elementos han impuesto ciertos principios de protección de las obras del intelecto, en donde se excluyen, por ejemplo, las ideas, la forma de expresión, el género o la destinación.  La protección tiene origen en el proceso creador, se deja de lado el criterio de novedad o registro aplicable en el derecho de marcas y patentes (Propiedad Industrial) para llegar al solo criterio de la originalidad con independencia de toda formalidad.


Bien que ello aparezca a primera vista como un efecto natural de la propiedad, esta situación es en realidad producto de la evolución histórica operada.  


Esta evolución ha tenido como efecto primordial el acercamiento de los derechos del autor al derecho de los consumidores, a través del establecimiento de un estado de protección.


La Propiedad literaria se expone como una propiedad incorporal, la cual se define según el profesor de la Universidad de París Pierre-Yves Gautier, como "el derecho de explotar una cosa creada por el espíritu, en las condiciones materiales y morales puestas por aquel que esta a su origen"
.


La obra
 es el resultado de la actividad creadora de quien la ha puesto al mundo: el Autor


La propiedad intelectual, como derecho que permite de gozar, de usar y de disponer sin que nadie pueda oponerse por su caracter exclusiva y absoluta, se ejerce sobre la obra salida del intelecto de su creador y debe ser reconocida como lo que es: una propiedad
.


Esta propiedad posee un caracter especial cuando ella recae sobre una cosa inmaterial, la propiedad así definida reagrupa una serie de principios necesarios para su ubicación dentro del Derecho Civil. 


Este trabajo se propone demostrar cómo en la ley de Derecho de Autor recientemente aprobada, se han cometido una serie de inexactitudes que constituyen una desviación conceptual de la protección que se ha querido otorgar al autor, que producen en forma esencial la no protección de la creación del intelecto y, en suma, la "negación" del respeto a la personalidad del autor muchas veces en forma directa y otras en forma indirecta.


Un ejemplo de lo anterior es la desincronización que existe sobre lo puntual de los principios de protección.  Los principios de protección de las obras se justifican por la naturaleza del derecho a proteger, es decir, por la naturaleza misma del derecho de autor: la propiedad
, con exclusión total y absoluta de toda formalidad de registro o inscripción.


El interés radica esencialmente en el hecho que las obras deben ser protegidas desde su creación y no a partir de su inscripción o registro.


La protección supone una obra del espíritu, es decir, una manifestación del pensamiento bajo una forma sensible
.  El Derecho de Autor toma su fuente en la creación, él no porta que sobre el objeto creado.  Lo que pertenece al autor es aquello que él puede reivindicar, escribía ya en 1894 un autor, esto es la forma de su pensamiento, es la obra que él ha escrito, pintado, esculpido, etc.


No es la forma en sí, tomada en ella misma y considerándola de una manera estrecha y susceptible de protección.  Por el contrario, es la estructura, la composición de los diversos elementos de originalidad constitutivos de la sustancia de la obra y cuya combinación resulta de una construcción intelectual. Estos son sin dudas los que meritan la protección a título de derecho de autor.


La protección legal no es acordada al elemento puramente formal, sino a los elementos originales que la forman
.


Tanto es así, que nos preguntamos ¿cuál es el valor del registro de la obra en la ley 15?  ¿cuáles son los principios o condiciones de protección de las obras del intelecto en Panamá?. Solamente el análisis de los artículos de la ley 15 de agosto de 1994 nos darán la respuesta a estas y a otras preguntas que nacen del análisis natural de la materia. 


El régimen especial de la Propiedad Literaria y Artística se aplica a la obra expresada -y no a una simple idea- la cual es protegible con independencia del género, la forma de expresión, el mérito o la destinación.                    



Capítulo Segundo


La exclusión en Propiedad Artística y Literaria

En efecto, la Propiedad Artística y Literaria exluye de las condiciones de protección a una serie de elementos cuyos significados carecen de relevancia. 


La protección en Propiedad Artística y Literaria se da, en principio, por exclusión de una serie de elementos tales como las ideas, el género, la forma de expresión, el mérito o la destinación.


Sección Primera


La Exclusión de las Ideas

Es principio universalmente conocido y aceptado que el pensamiento escapa a la protección del Derecho de Autor, es decir, a toda apropiación.  Las ideas quedan en el dominio inviolable del pensamiento, cuyo privilegio es de ser eternamente libre
.


Cualquiera que sea el valor de las ideas, ellas no pueden ser sometidas a las servidumbres que hacen pesar los derechos de propiedad literaria sobre la propagación de las obras.


La Jurisprudencia francesa desde antes del siglo XIX justifica precisamente este principio: la idea ella misma no puede ser el objeto de un derecho privativo
.  


Este es un principio fundamental en el orden de los derechos intelectuales, puesto que ella pertenece al dominio público.  Así no se verá protegida, por ejemplo, un método de contabilidad, que pertenecía al dominio de las ideas, teorías, etc.


Las reglas de la libre discusión, establece un autor, exigen que la divulgación de las ideas sea liberada de todo entrabe.  Aquél que las ha concebido puede solamente exigir que los terceros, que harán uso, se refieran a la fuente y proveniencia; sólo la forma de expresión da lugar a los derechos de autor
.


Una disposición legal concerniente a la protección de las ideas no es posible encontrarla en la Ley sobre el Derecho de autor.  De una interpretación exhaustiva del Artículo 7º de la Ley Nº 15 del 8 de agosto de 1994, podremos inferir que "el objeto del Derecho de Autor es la obra como resultado de la creación intelectual (...) cualquiera sea el soporte material o procedimiento empleado".


Del análisis de la frase "resultado de la creación" intelectual nos debe mostrar que no hay proceso creativo en el sólo hecho de pensar
.  Es necesario que dicho proceso creativo sea plasmado en un soporte.


La protección de las obras va a la originalidad de la forma, abstracción hecha de las ideas.  Es por ello que sería ilógico preconizar la creación de un derecho llamado "de los sabios", donde las ideas, como tales serían el punto de aplicación.


Sin embargo, en la búsqueda de elementos análogos del derecho de autor, las ideas encuentran su lugar en el cuadro de una acción en responsabilidad civil, o a partir de la sanción de la competencia desleal (concurrence deloyale) o en el cuadro de los actos llamados parasitarios; puesto que en el caso de operaciones mercantiles, la deontología profesional puede condenar las iniciativas que no entrañen la violación de un derecho privativo.


Ahora bien, una vez descartadas las simples ideas como parte del objeto del Derecho de Autor, es necesario establecer la correlación existente entre la obra salida del ámbito de las ideas y el proceso de expresión de éstas.


La obra como producto de la creación, del trabajo intelectual, se encuentra necesariamente expresada.  Ahora bien, es necesario saber por qué el Derecho de Autor se mantiene indiferente respecto del género, de la forma de expresión, del mérito y la destinación que pueda tener la obra intelectual.


Sección Segunda

La Exclusión del Género

El párrafo primero del Artículo 1º, de la Ley 15 establece que la ley protege las obras "...cualquiera sea su género, forma de expresión, mérito o destino."  Más abajo, en el segundo párrafo se establece que  "los derechos reconocidos (...) no están sujetos al cumplimiento de ninguna formalidad."


Por su parte el Artículo 7º de la misma Ley establece que "el objeto del Derecho de Autor es la Obra como resultado de la creación intelectual..."


Finalmente, el Artículo 26 de esta Ley, establece que "el autor de una obra tiene, por el sólo hecho de la creación,..." derechos exclusivos sobre la misma.


La lectura de estos tres Artículos de la Ley 15 de agosto de 1994, nos permite comprender que la Ley entiende que la obra es protegida por el sólo hecho de su creación y, una vez visto que las simples ideas no entran en la definición de obra del espíritu: creación intelectual, ella es protegida con exclusión del género, forma de expresión, mérito o destino.


SS.
I
El Género de las Obras

La obra es protegida, ya sea que ella pertenezca a uno o a otro de los tres géneros: el de letras, el de la música, o aquél de las artes plásticas.  De esta forma, es protegida toda producción del espíritu o del género perteneciente a las Bellas Artes.


Efectivamente, nuestro legislador no ha considerado ni la naturaleza de la obra, ni su carácter: toda obra, cualquiera sea su objeto, es protegida.


Sin embargo, la ley ha claramente excluido ciertas categorías de obras de aquellas que pueden ser protegidas: los Actos Oficiales y las Informaciones de Prensa.  Hay algunas otras categorías de obras, tales como las obras orales, que a veces escapan a la protección en razón de circunstancias que las ubican fuera de la regla general.


Así, el Artículo 9º de la Ley 15, establece que los actos oficiales ni las noticias del día se sabrán protegidas por la presente Ley.


SS.
II
Los Actos Oficiales

Las obras que por su destino no existen que para un servicio público, no pertenecen al dominio privado, escribía el profesor Renouard en 1858. Esta regla es sana y justa, los poderes públicos están instituidos para gobernar, no solamente en el interés general, sino también en el interés de cada ciudadano tomado individualmente, y ellos no hacen acto de propiedad al momento de crear leyes.
 


Esta regla fue creada en los alrededores de la Revolución francesa con la cual se abolieron los "Privilegios" entre ellos, aquél otorgado en 1667 al Duque de la Feuillade, quién era el único que podía imprimir las Ordenanzas y Leyes Reales.


Más tarde, la introducción de la libertad de la prensa estableció claramente este principio a través del artículo 68 de la ley del 29 de julio de 1881.


Este principio es incontestablemente admitido en la Ley 15 de agosto de 1994.  La misma estima, de una forma clara y puntual, que la protección reconocida en la Ley no se extiende a "las Leyes, decretos, reglamentos oficiales, tratados públicos, decisiones judiciales y demás actos oficiales..."; puesto que la libre publicación es indispensable para la necesaria información del público.


Sin embargo, hay que hacer la clara salvedad que este principio no se aplica a los comentarios realizados a las decisiones judiciales, o a los resúmenes de Jurisprudencia, los cuales -por la escogencia y estructura y presentación dadas a la materia- constituyen obras originales.


SS.
III
Las informaciones de prensa

A diferencia de los artículos de prensa que, bajo la condición de originalidad, son protegidos, las nuevas o informaciones de prensa no deben ser protegidas por el derecho de autor, en razón de la falta de originalidad formal:  redactadas frecuentemente en un estilo telegráfico, ellas no contienen una manifestación de la personalidad de su autor, ni en la composición, ni en la expresión.


Siguiendo esta línea de pensamiento, el Artículo 9º de la Ley 15 ha entendido también sustraer de la protección del derecho de Autor, a las "noticias del día".


Sin embargo, con el fin de proteger a las agencias de prensa, y para evitar toda apropiación ilícita, debe entenderse que la copia de informaciones aún no publicadas, son protegidas a través de la sanción de la competencia desleal, puesto que dicha información constituye al menos una propiedad particular adquirida con grandes gastos, la cual confiere a esta empresa y a sus abonados un derecho exclusivo a la propiedad de la publicación hasta el momento donde, sea por su hecho, sea por aquel de sus abonados, son puestas en circulación y caen en el dominio público.


SS.
IV
Otros casos

El artículo 9º de la Ley 15, habla de igual forma, de "las expresiones del folclore" señalando que las mismas no son objeto de protección.


Esto, a primeras vistas es cierto, sin embargo, cabe señalar que el hecho de que una obra literaria o musical haga ciertos préstamos al folclore, esto no impide que una obra sea absolutamente original, desde el momento en que en ella se manifiesta el aporte personal de su autor: la originalidad.


Donde no hay una reproducción servil de la tradición folclórica que permita la constatación del aporte personal del autor, no habrá reproducción exacta del folclore y, por tanto, la obra deberá ser protegida.


La Ley 15 establece otra exclusión de la protección acordada.  Como textualmente dice la Ley, esta no protege "los simples hechos y datos". 


Es en relación con las informaciones de la prensa, que esta exclusión debe observarse en primera instancia.  Ella se refiere a los acontecimientos y fenómenos que pueden surgir en la vida cotidiana, es decir, en la realización de la vida social: el nacimiento, la muerte, el matrimonio, el bautizo; son ejemplos de hechos que, a priori, no son incluidos dentro del área de protección de la Ley 15.


De igual forma, Los datos, es decir, las cifras, estadísticas oficiales a las que se refiere el aparte sobre las informaciones oficiales.


En resumen, dichos hechos y datos, no son protegibles, sino a partir en que ellas muestran los trazos de la personalidad de su creador, es decir, que son originales.  Aunado a esto, hay que señalar que las mismas no deben emanar de una publicación oficial, las cuales son de libre apropiación, siempre que quien las utiliza no lo haga en fraude del público (citar la fuente). 


Sección Tercera


La Forma de Expresión

Como hemos afirmado anteriormente, la protección otorgada por el Derecho de Autor, supone la existencia de una obra del espíritu, es decir, una manifestación del pensamiento bajo una forma sensible.  Todo pensamiento humano escapa a las prescripciones del Derecho, sólo la expresión del mismo puede tener algún efecto jurídico.


Por tanto, la obra intelectual es protegida cualquiera que sea su forma de expresión, con tal que haya sido expresada.  No importa el procedimiento utilizado en su realización, en efecto, no importa si la forma es escrita o verbal.


La Ley 15 en su Artículo 1º retoma este principio y lo establece que "las disposiciones de esta ley (...) protegen los derechos de los autores sobre sus obras literarias, didácticas, científicas o artísticas, cualquiera sea su (...) forma de expresión..."


Forjada en el siglo pasado, esta Teoría nos conduce a negar que la idea sea objeto de derecho.
 En realidad, en Derecho de Autor se entiende que es necesario que, para que la obra exista, la concepción se exteriorice bajo una forma cualquiera, que ella tome cuerpo fuera del espíritu y la mente de su autor.


La puesta en forma de la idea constituye el hecho de venir a una precisión suficiente en cuanto a la obra misma.


En conclusión, la forma de expresión de una obra no es determinante para su protección, con tal que la misma sea expresada por cualquier medio, es decir, ya sea el medio oral, visual o escrito.


Sección Cuarta


El Mérito y la Destinación

Al juez le es prohibido estimar y valorar el mérito o la destinación de una obra.  La igualdad de los autores delante la protección legislativa tiene como consecuencia que toda obra del genio sea protegida.


De esta forma, los autores de escritos de todos los géneros, los compositores de música, los arquitectos, los pintores, los diseñadores y dibujantes, gozarán durante su vida entera del derecho exclusivo de vender, hacer vender, distribuir sus obras en el territorio de la república y de ceder la propiedad en todo o en parte.


La justificación de esta regla se encuentra en el hecho que sería sumamente peligroso remitirse a la apreciación subjetiva del juez, para estimar casuísticamente, si la obra es genial o simplemente banal.  El objetivo es, sobre todo, evitar discriminaciones arbitrarias de parte del juzgador.


El principio de La Unidad del Arte impide de efectuar tales discriminaciones entre aquello que es puramente cultural y aquello que es aplicado a una actividad industrial cualquiera.


Así, en cuanto al Mérito de la obra, este no debe ser objeto de ningún examen por el juez.  La Ley 15 prohíbe que el juez busque si la obra presenta un carácter artístico en referencia a sus propios gustos, ni a apreciar su cualidad.  


Una interpretación contraria conduciría al arbitrario.  Las interpretaciones serían naturalmente variables y tal como lo ha hecho mostrar el profesor Le Tarnec, "Nada es más fugitivo y relativo que el gusto"
.


En cuanto a la Destinación de la obra, la Ley 15 ha establecido la protección de la misma impidiendo que el juez investiga sobre el uso o destinación de ella; esto es, que la obra sea del orden utilitario o del orden intelectual, la obra es protegida desde el momento en que ella presenta el carácter de original. 




Brevemente, 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 o artística es admitida a beneficiarse de las disposiciones de la ley, a partir del momento en que ella presenta la imprenta de la personalidad de su autor, es decir, un carácter de originalidad.


Ahora bien, una vez analizados los elementos que el Derecho de Autor no toma en cuenta para otorgar su protección específica, al margen de la protección que otras categorías jurídicas pudieran otorgar, será necesario estudiar los criterios que permiten proteger una obra del intelecto y que el Derecho de Autor toma positivamente en cuenta.


Título Tercero


Condiciones de Protección de las Obras

La obra es el objeto del derecho del creador y porque ella es incorporal, sus contornos no embargables materialmente, no pueden ser víctimas de la apreciación del juez, tal y como viene de ser demostrado.


En esa vía, la obra del espíritu será protegida a través de condiciones positivas, que explican la naturaleza misma de la protección dada: la originalidad (Capítulo Primero) y la exclusión de toda formalidad (Capítulo Segundo).


Capítulo Primero



Primer Principio:


La Adopción del Criterio de Originalidad

La protección otorgada por el Derecho de Autor, supone la existencia de una obra del espíritu.  Esta protección va dirigida a la originalidad de la forma, abstracción hecha de las ideas.


La originalidad aparece en la obra desde que podemos encontrar la imprenta, o el signo de una personalidad, esto es, desde que hay creación.


Este es el principio básico y fundamental de la Propiedad Artística y Literaria que la diferencia de la Propiedad Industrial, la que además exige la existencia de la novedad.


A partir de este principio, es protegida toda obra creada por inspiración directa de su autor, pero también la obra creada por contemplación de una obra preexistente, desde que la personalidad del copista puede ser encontrada en la obra.


La originalidad, por su naturaleza, es raramente negada a una creación literaria o artística:  ella tiene un carácter subjetivo.


Ciertamente, las producciones literarias o artísticas son muy frecuentemente nuevas, pero la novedad no forma parte de la condición necesaria de la protección, la novedad, al contrario, es frecuentemente negada a una creación industrial, ella tiene un carácter objetivo.


Esto tiene por consecuencia que la propiedad literaria y artística tendrá por objetivo la protección de los creadores, mientras que la propiedad industrial pone más énfasis en los derechos de la colectividad.


Lo que es original es el resultado de la creación del espíritu, que cuenta con los signos distintivos de la personalidad de su creador.


La originalidad tiene por antónimo la banalidad la cual consiste en la retoma, por un autor pretendido, de materiales artísticos -temas, situaciones literarias o dramáticas, melodías, etc.- conocidos de todos, frecuentemente empleados antes por otros y que no pertenecen a nadie.  En realidad, los temas banales pertenecen a todos, pertenecen al "dominio público".


Analicemos un ejemplo de lo que podría interpretarse como la realización de una obra del espíritu derivada.  Dos escultores, el uno realiza su obra a partir de la pose de un modelo, el otro, aprendiz del primero, ejecuta su obra copiando la obra de su maestro.  La primera obra es nueva y original; la segunda es original, pero no nueva.  


Esto nos lleva a la discusión sobre los grados en que una obra puede ser original, así, una obra podrá ser absolutamente original o relativamente original (Sección Primera) o podrá ser original por la composición o por la expresión (Sección Segunda).


Sección Primera


Obras Absoluta o Relativamente Originales

Es original, todo resultado de una creación del espíritu que expresa los signos de la personalidad de su autor.  Desde que en una obra aparece la imprenta de la personalidad del autor, existe creación y, por tanto, la obra debe ser protegida.


Las obras citadas en el ejemplo anterior merecen la protección enunciada por la ley 15 de agosto de 1994.  Ellas son todas protegidas por el derecho de autor, puesto que la originalidad de la obra, es el elemento decisivo en materia de propiedad literaria y artística, la cual aparece desde que podemos encontrar un signo de la personalidad de su creador, es decir, desde que hay creación.


En el ejemplo anterior, las dos obras son originales porque la originalidad es "subjetiva", las dos obras son originales porque la ejecución personal revela la personalidad de los dos artistas.


La novedad que es el criterio fundamental en Propiedad Industrial, no actúa en la Propiedad Artística y Literaria como un condicionante de la protección.  La novedad que posee un carácter objetivo pone en relieve los derechos de la comunidad en relación al progreso industrial.


Por el contrario, la originalidad obedece a fines y objetos distintos, tal y como ha sido descrito anteriormente.  La originalidad permite al juez entrar a valorar la labor del artísta, limitándo dicho trabajo investigativo a la búsqueda del elemento personal del creador de la obra.


De un lado, la obra puede ser absolutamente original cuando ella no debe nada a una obra preexistente.  


El autor de la obra absolutamente original se beneficiará del derecho de autor, sin deber algo a alguien; el autor de la obra relativamente original gozará de los derechos de autor, pero será tributario de una renta en favor del autor de la obra a la cual el ha tomado los elementos.


Por el contrario, una obra es relativamente original cuando su creador toma prestado elementos formales a una obra anterior: estos elementos pueden ser de composición o de expresión
.


La ley de derecho de autor panameña, ha regulado este aspecto de forma indirecta, cuando en el artículo segundo de dicha ley ha propuesto una serie de definiciones, entre las cuales encontramos en los ordinales 22 y 23 las definiciones de lo que debemos entender por obras derivadas y obras originales respectivamente.


De esta forma serán, según esta ley, obras derivadas todas aquellas basadas en otra ya existente.  Sigue diciendo que dicha derivación no perjudica los derechos morales y patrimoniales del creador de la obra original.
Serán obras originarias, por tanto, aquellas primigeniamente creadas.


En nuestro derecho, las condiciones que determinan cuando una obra es original absolutamente o no, no han sido claramente establecidas, por lo cual, a partir del momento donde se determine que los elementos prestados por una obra han portado solamente sobre las ideas de una obra anterior, esta será absolutamente original puesto que las ideas pueden ser libremente retomadas, pero si los elementos tomados han tocado la forma misma de la obra, su plan, sus encadenamientos, etc., la segunda obra será relativamente original.


Las consecuencias que del carácter original o no de una obra se dan en Panamá, corresponden al problema de desconocimiento d los caracteres importantes de esta rama del derecho.  Así, podemos observar como el artículo 2º ordinales 22 y 23 -en combinación con el artículo 27 de la Ley 15- nos demuestran las deficiencias de la legislación panameña en cuanto a la protección de las obras.


Esta ley parte del principio equívoco que una obra es original cuando ella es nueva y que toda derivación, debe ser sometida a una autorización.  Olvidamos con ello el principio de la protección de las obras por el sólo hecho de su creación y la distinción de la utilidad social que representa en Propiedad Industrial la patente y registro de la obra utilitaria, por contraposición a la protección individual del autor que entra en el contexto de la Propiedad Literaria y Artística.


Como corolario de lo anterior tenemos el hecho que el ordinal 22 que define lo que debe entenderse por obras derivadas, amalgama el término "originalidad" diciendo que ella consiste en "la adaptación, o transformación de la obra preexistente, o en elementos creativos de su traducción...".


Inclusive, en la definición de la obra originaria, se cometen arbitrariedades imperdonables.  La obra original no es la primera creada, ella es aquella que presenta libremente los signos representativos del intelecto y la personalidad de su autor, tal y como lo hemos expuesto arriba.  


Por lo tanto, se desvirtúa con esta afirmación el verdadero principio de protección de las creaciones del intelecto.


Efectivamente, producto de la confusión antes señalada, tenemos que el artículo 27 establece que las obras derivadas no son protegidas por un derecho exclusivo de sus autores, lo cual viene a descartar el principio de la protección general de las creaciones del espíritu.  


Esto es así, por cuanto que ella expresamente permite la realización de traducciones y adaptaciones a partir de las obras derivadas.  Terminando dicho artículo con una frase que nos parece totalmente fuera de contexto, por cuanto que ella permite la realización de traducciones, compilaciones o adaptaciones, siempre que estos trabajos derivados, sean originales y distintos del trabajo original y del derivado
.


Lo anterior significa que las obras derivadas no cuentan con un monopolio de protección y que las obras subderivadas deberán ser originales.  Esto nos parece inconsistente e inadecuado.


Para precisar un tanto mas, habrá que analizar los elementos sobre los cuales recae la característica de originalidad:  una obra es original por su composición y por su expresión.


Sección Segunda

Originalidad por la Composición y por la Expresión

Estos elementos no han sido señalados en la Ley 15 como determinantes para la protección de las obras, ya que dicha ley parte equívocamente del hecho del registro o inscripción de las obras.


Sin embargo, para determinar si una obra literaria o musical es o no protegible bajo el criterio de originalidad, habrá que reconocer las características fundamentales de la misma: su composición y su expresión.


Una obra absolutamente original lo será por la composición y por la expresión, mientras que una obra relativamente original lo será, ya sea por la composición (antologías o recopilaciones de obras diversas, por ejemplo, que por la escogencia y la disposición de las materias, constituyen creaciones intelectuales), o por la expresión (traducciones etc.).  


En el dominio musical, la originalidad no puede ser apreciada de la misma forma, puesto que se entiende  que no existen ideas propiamente como tales, porque la obra musical no se dirige directamente a la inteligencia, sino a los sentidos, no hay entonces elementos que puedan ser protegidos (puestas a parte las notas, los acordes o los ritmos considerados en abstracto).


El creador de música imagina primero una melodía, a la cual le aplica una harmonía, la juxtapone al conjunto un cierto ritmo, las cuales producen el conjunto de sonidos donde aparecen a la vez aplicadas la composición y la expresión, por lo que la originalidad puede aparecer en cada uno de esos elementos.  


Una característica propia y comunes a las obras literarias y musicales es el hecho de que poco importa en ella la ejecución personal, el músico y el escritor pueden ellos mismos escribir la partitura o la obra literaria, o haberla dictado a un tercero, el cual no tiene ningún derecho de autor.


A diferencia de las obras literarias y musicales, las obras de arte plástico, toman en cuenta en mayor grado, la ejecución personal,,la cual tiene valor preponderante: ninguna obra de arte sabría ser protegida sin una ejecución personal y desde el instante en que se constata esta ejecución, la protección no puede ser refusada
.


De esta forma las obras literarias, musicales o de arte plástico deberían ser protegidas.  En nuestra Ley de autor esta protección presenta una serie de condiciones que deberán ser precisadas, especialmente en aquello que se refiere al cumplimiento de ciertas formalidades.


Capítulo Segundo

Segundo Principio:  Ausencia de Formalidades


La "Protección del Derecho de Autor" debe ser independiente del ejercicio legal del "depósito" o "registro".  


El Artículo 1º de la Ley 15 de agosto de 1994, establece que los derechos de los autores son protegidos sin que estos estén "sujetos al cumplimiento de ninguna formalidad".


De esta forma la Ley proclama el principio de la atribución de los derechos de autor, sin el cumplimiento de formalidades, lo cual viene a significar que la protección otorgada opera de pleno derecho.  


Efectivamente, el autor goza sobre su obra, del solo hecho de su creación, de un derecho de propiedad incorporal exclusivo y oponible a todos.  Esta máxima del derecho de autor se encuentra establecida en el Artículo 1º de la Ley 15, y desarrollada a continuación en diversas disposiciones de dicha Ley.


Así tenemos que el Artículo 3º establece que "se presume autor, salvo prueba en contrario, a quien aparezca como tal en la obra, mediante su nombre, firma o signo que lo identifique."  Ahora bien, la presunción de autor es una derivación del principio que ninguna formalidad o solemnidad es exigida para que la protección sea acordada a los autores.


En ese sentido, el artículo 26 de la Ley 15 ha sido establecido para completar y ampliar el principio que estudiamos, cuando de él se desprende que "el autor de una obra tiene, por el solo hecho de la creación, la titularidad originaria del derecho sobre la obra..."


Este principio es la piedra angular que diferencia los derechos de origen franco-germánicos y los derechos de influencia anglosajona.  Así, se verá que en los Estados Unidos, el otorgamiento de los derechos de autor es subordinado al respeto de ciertas formalidades, tales como el depósito de la obra, su registro en el seno de ciertos Organismos oficiales.  Dicho depósito viene a demostrar la intención  del autor de proteger su obra
.


Sección Primera


El Depósito Legal

Nuestra ley, por el contrario, ha establecido un "depósito legal" -llamado "declarativo"- de las obras a partir del Título X de la Ley 15.  Este depósito es definido por el Artículo 105, según el cual este "dará fe", de la existencia de la obra, su interpretación, difusión y publicación, y, sobre todo, de la autenticidad y seguridad jurídica de los actos jurídicos que tengan como objeto derechos de autor.


Noes nuestro interés el repetir la regulación existente y que puede ser consultada en el apéndice, sobre el procedimiento del registro o inscripción y los requisitos necesarios para ser efectuado.  Por el contrario, nos concentraremos en el significado de dicho depósito y registro establecido en la ley 15 y en el Decreto del Ministerio de Educación Nº 261.


Este registro designa la titularidad de las personas favorecidas con la protección del derecho de autor.


Sin embargo, cabe anotar que en nuestro Derecho este depósito no tiene carácter "constitutivo de derechos"
  El depósito legal no constituye una formalidad condicionante del derecho a la protección
. Esto no es mas que una simple obligación de policía, la cual no es acompañada de ninguna sanción civil, tal y como lo establece el parágrafo final del artículo 107 de la Ley.


El "depósito legal" no constituye prueba de la titularidad de la propiedad sobre la obra.  Sería a toda luz inconveniente, por ejemplo, permitir que un plagiario, el cual guarda siempre el derecho de hacer el depósito, se presente como titular legítimo de una obra, inclusive frente al real autor de la obra.


En realidad, el depósito constituye, salvo prueba en contrario
, una "presunción simple de propiedad" donde el autor real de toda obra del espíritu podrá siempre contestar el depósito hecho en fraude de sus derechos y probar su propiedad por todos los medios de prueba.


Por lo cual, hemos de verificar recopilativamente que el depósito legal o declarativo, no constituye en Panamá una formalidad condicionante del derecho a la protección de la ley sobre el producto de la inteligencia humana.


Sección Segunda


Objeto de la Inscripción

Tal y como hemos expresado, la ley 15 de 1994 ha establecido un depósito o registro destinado a favorecer la claridad sobre la titularidad de los derechos de autor sobre una obra en especial.


El Decreto Nº 261 del 3 de octubre de 1995, emitido por el Ministerio de educación, interpreta en forma extensiva las normas generales establecidas en la ley 15.


De esta forma, se concibe que las obras no registradas ni publicadas quedan protegidas desde su creación.  Lo anteior nos lleva a pensar que las obras publicadas, pero no registradas son tambiém objeto de la protección de la ley.


Eefectivamente, carecería de lógica que una obra original o derivada no fuera protegido por el hecho de no haber cumplido con la formalidad de registro.  En caso contrario, estariamos asumiendo una interpretación a todas luces opuesta al sentido expresado por la ley y su reglamento.


Caben hacer dos observaciones a dicho registro.  La primera hace referencia a la inscripción de las obras extranjeras.  Así, en virtud del artículo 48 del Decreto Nº 261, dichas obras o producciones extranjeras no necesitan de registro en la República de Panamá, pero sus derechohabientes podrán solicitar su inscripción aportando la información requerida.


La Segunda remarca que cabe efectuar al registro de la Propiedad Artística y Literaria es que no sólo son inscribibles las obras como tales, sino los actos o contratos de explotación que caigan sobre las obras creadas o por crear de los autores.


Efectivamente, los actos de explotación de los derechos de autor, también son inscribibles en el registro de la Propiedad Artística y Literaria.


Segunda Parte

El Contrato de 


Explotación de los Derehos de Autor

Introducción

La legislación especial de Propiedad Literaria tiene un sentido bien específico, ella está orientada hacia el gran reflujo del reconocimiento de los contratos de adhesión y de las cláusulas abusivas, instaurando el principio que los creadores deben ser protegidos, su consentimiento cuidadosamente sopesado y sus derechos seriamente respetados.


De esta forma el Derecho Común de los contratos se ve modificado por éste cuidado de garantizar el pleno goce de los derechos de aquel que se libra a la tarea creativa.


Es así que en materia de los contratos de explotación de las obras literarias y artísticas existe una flexibilización del derecho común de los contratos debido, sobre todo, a la permanente influencia que ejerce en la materia el respeto al derecho moral del autor.  


Esta flexibilización del regimen contractual se da a través de medidas tendientes a convertir lo más efectivo posible, la protección del autor, por la necesidad de defender al escritor o al artista, frecuentemente mal informado o descuidado de sus derechos, contra la habilidad práctica y a veces excesiva de ciertos explotantes
.


Generalmente el autor de una obra del espíritu no puede él mismo ocuparse de la difusión o de la comercialización de sus obras.  Es por ello que el autor debe concluir una serie de contratos con terceros que vendran a ser los explotantes de la obra.


El autor al crear imagina obtener algún beneficio de su creación intelectual, por lo que el legislador le ha otorgado un monopolio de explotación temporal sobre dicha obra.  Sin embargo, el autor no se encuentra en medida de explotar él mismo la obra, faltándole los recursos para disponer, los cuales emergen naturalmente de la cesión o de la concesión de dicho monopolio a terceros cuya profesión consiste en difundir la obra al público.


Esta explotación del monopolio de los derechos del autor se realiza por vía de actos jurídicos que podemos denominar contratos relativos a los derechos de autor o contratos de explotación del derecho de autor.


A través de estos contratos, el autor entrega el monopolio de explotación, cuyo contenido y naturaleza puede ser de cesión o como concesión de sus derechos patrimoniales de acuerdo a la ley de derecho de autor.


En el primer caso, el convenio es comparable a los contratos translativos de derechos reales del derecho común.  El cocontratante, como el comprador, está "libre" de explotar o de dejar en sueño
, el título que el adquiere, la remuneración, a la cual él es tenido, será global, puesto que al momento del intercambio de consentimientos la puesta en marcha no es para él que una simple facultad
.


En el segundo caso, al contrario, la convención participa de la naturaleza de las licencias convencionales de patentes o de marcas; el concesionario no está investido que de un derecho personal, análogo de aquel de un arrendatario o de un prestatario.  Asumiendo el cocontratante la obligación de explotar y se concibe que el legislador meta a su cargo el pago de una remuneración proporcional a sus ganancias, precio de venta de volumenes o el monto de los billetes que dan acceso a los espectáculos o conciertos
.


La ley 15 de agosto de 1994 relativa al derecho de autor regula los contratos de explotación, los cuales se encuentran normados en el Título VII.  El artículo 54 establece un principio general que los derechos de autor se pueden transmitir "por cualquier medio admitido en Derecho".


La naturaleza propia del acto por el cual el autor abandona temporalmente su monopolio de explotación en favor del explotante, no se encuentra claramente definido en nuestra legislación. 


Dicho texto legal entiende que cualquier forma contractual puede ser pasada entre el autor y el explotante, lo cual invierte el principio de protección arriba enunciado.


Dicha ley establece, en general, dos vías principales de explotación, la primera es a través de la cesión y la segunda por intermedio de una concesión.


Siguiendo la tendencia generalizada en derecho de autor de hablar de cesión de dichos derechos, el legislador panameño ha entendido crear una "transferencia" de propiedad de la obra acorde con los derechos protegidos del creador.  


Sin embargo, dicha transferencia se diferencia de la cesión del derecho común de los contratos, en cuanto que el cesionario adquiere de igual forma una obligación de hacer, es decir de explotar la obra.


Así tenemos que el artículo 66 de la ley, en cuanto al contrato de edición establece que entre las obligaciones del editor se encuentra la de publicar la obra en la forma pactada, es decir, la de explotar la obra a través de su publicación y difusión.


Esta norma vista en forma general, establece que cada vez que exista una transferencia de los derechos patrimoniales del autor, existirá a cargo del explotante, una obligación de hacer consistente en la explotación de la obra.


El autor tiene interés en la difusión de la obra y es por ello que concluye los contratos de explotación del monopolio  patrimonial del autor.


Es en este sentido que la cesión hecha por el autor ya sea en forma total o parcial debe importar beneficios para el autor, en forma de una participación proporcional
 a las recetas provenientes de la venta o de la explotación.


La cesión es puesta en correlación con la remuneración proporcional, como modificación sustancial al contrato de cesión onerosa regulado por el Código Civil.  Esta cesión no tendría causa lícita si el cocontratante del autor no asume la carga de explotar.


En consecuencia, toda cesión que tiene por objeto uno o varios derechos de autor, comporta la obligación de explotar, cuya fuente se encuentra en el frecuente caso del "Pacto de Exclusividad" o en el "Pacto de Preferencia".


El explotante, como el editor, se encuentra generalmente investido de una exclusividad.  Este derecho constituye el criterio de la obligación de explotar, ya sea que se trate de una cesión o de una concesión, lo que significa una modificación sustancial al régimen del derecho común de los contratos, puesto que si nos apegamos a la naturaleza formal de estos dos actos jurídicos, la solución sería lesiva para los derehos del autor.


Para los cesionarios a título gratuito, la obligación de explotación debe entenderse condicionada al pacto expreso, en vista que se entiende que el acto jurídico le permite al beneficiario de la cesión gratuita por acto entre vivos o por causa de muerte, toda libertad de maniobra al donatario o al legatario.


Ahora bien, el contenido de los contratos de explotación de los derechos de autor dependen directamente de la naturaleza de los derechos patrimoniales cedidos.  De esta forma arribamos a una definición de los contratos de explotación, los cuales son aquellos por los cuales el autor cede sus derechos patrimoniales sobre la obra
.


En términos generales cada contrato que otorga al autor un ingreso en contrapartida de su actividad creadora sería un contrato de explotación del derecho de autor, tales como los contratos de trabajo, contrato de orden o de pedido, de edición, de representación, de producción audiovisual, etc.


El criterio que define dichos contratos es, por consiguiente, la remuneración del autor.  Sin embargo, en términos estrictos, los contratos que no importen una cesión de los derechos patrimoniales del autor (derecho de reproducción y el derecho de representación), tales como el contratos de trabajo o el contrato de orden o de pedido, no son tenidos como contratos de explotación de los derechos de autor.


En consecuencia, será conveniente estudiar las condiciones generales necesarias para la conclusión de los contratos de explotación como Título Primero; para luego dedicarnos al estudio de las reglas especiales aplicables a ciertos contratos de explotación de los derechos de autor, como Título Segundo.


Título Primero


Reglas Comunes a Todos los Contratos 


Relativos al Derecho de Autor

Es cierto aún en derecho de autor que el principio resta el consensualismo
, sin embargo, la ruptura que opera en estos últimos tiempos con las tradiciiones romanas resalta el hecho que el legislador contemporáneo se preocupa más por la reflexión de la parte presumida económicamente y jurídicamente más débil
, en relación a la otra.


Estas reglas, que tienen el carácter de normas imperativas derogatorias del derecho común de los contratos, se justifican, de un lado, por que el creador está frecuentemente en posición de inferioridad y, de otro lado, por que el creador compromette su "personalidad" a través de la obra en sus creaciones
.


Efectivamente, una serie de normas jurídicas han sido creadas a fin de reglamentar la materia, es por ello que deberemos asumir el estudio de las reglas generasles que gobiernan la conclusión de dichos contratos, como un primer capítulo (Capítulo I), para luego concentrarnos en el análisis de los principios que desarrollan los llamados contratos nominados, como un segundo capítulo (Capítulo II). 


Capítulo Primero


La Transmisión entre vivos de los derechos


de Explotación en la Propiedad Literaria

Las convenciones pasadas por el autor están sometidas a ciertas reglas particulares de forma y capacidad.  La autorización acordada por el autor sobre su obra es siempre de interpretación restrictiva.  El autor debe en principio estar asociado a los beneficios de la venta y de la explotación. 



Es por ello que deberemos asumir primeramente el análisis de las reglas de fondo que gobiernan estos contratos en una sección primera (Sección Primera), para luego profundizar en el análisis de las reglas de forma y de prueba aplicables, como una segunda sección (Sección Segunda).

Sección Primera

Reglas de Fondo

El derecho moral del autor tiene efectiva presencia sobre el derecho patrimonial de éste, puesto que la esencia de la protección se dirige a la personalidad del creador a través de su obra.


Así deberemos enfrentar primeramente, el análisis de los derechos cedibles por el autor (SS. I) y luego las reglas que gobiernan las condiciones de formación de dichos contratos de explotación (SS. II), las reglas generales aplicables al objeto de dichos contratos (SS. III), y  algunas reglas especiales (SS. IV).


SS. I
Los Derechos Cedibles por el Autor

Los derechos patrimoniales en juego dentro de los contratos de explotación de los derechos de autor son tres:  el derecho de reproducción, el derecho de representación y el derecho de seguimiento.  


El artículo 36 de la ley Nº 15 de agosto de 1994 establece en su último párrafo que el derecho patrimonial comprende el de modificación, comunicación pública (representación), el de reproducción y distribución.  Lamentablemente la definición del contenido de los derechos patrimoniales del autor es vaga y confusa, interpretando al derecho de modificar la obra como un derecho patrimonial y no como lo es su naturaleza: un derecho moral.  Este punto de discusión no será tratado aquí puesto que desborda el ámbito de nuestro estudio el cual, en todo caso se limita a los derechos patrimoniales cedibles.


Ahora bien, Los recursos obtenidos en el cuadro del derecho de reproducción provienen del monopolio conferido al autor por el legislador derivados de la fijación material de la obra por todo procedimiento que permita comunicarla al público de una manera indirecta.  El autor es el único habilitado originariamente a difundir la obra reproducida, él goza de un derecho exclusivo de explotar la obra (artículo 36 párrafo primero).


En cuanto al derecho de representación, el autor autoriza a los terceros a interpretar su obra directamente al público (representación teatral, recitación pública, etc.) o indirectamente, gracias a los medios modernos de difusión de las obras del espíritu (audición de los discos o projección de películos en televisión o cines).


El derecho de seguimiento es aquel por el cual después de la muerte del autor, los herederos pueden por cincuenta (50) años de percibir un derecho igual a un porcentaje del precio de una obra de arte pagada en caso de venta pública o por un comerciante.


El derecho de autor se divide en un derecho moral que no puede ser el objeto de una explotación por su naturaleza inalienable y un derecho patrimonial cuyo tenor se descompone en tres derechos distintos, de los cuales solamente son cedibles el derecho de reproducción y el derecho de representación.


SS. IICondiciones de validez y existencia de los Contratos

La ley 15 de agosto de 1994 no establece claramente un régimen especial en cuanto a las condiciiones de validez y existencia de los actos jurídicos concernientes a los derechos del autor.


Sin embargo, podemos establecer frente a ciertas reglas enunciadas en forma dispersa, los principios generales que conforman la protección deseada sobre los creadores de obras literarias o artísticas.


De esta forma tendremos que abordar las reglas que sostienen el consentimiento y la capacidad, para luego dedicarnos a aquellas que hacen parte del objeto y la causa del contrato. 


A.
El Consentimiento y la Capacidad

No importando cual sea la capacidad jurídica del autor cuyas reglas del derecho común les son aplicables, su consentimiento personal es requerido.  El autor debe siempre dar su consentimiento por escrito, salvo si él se encuentra en imposibiilidad física.


El fundamento de esta exigencia se encuentra en la porpia naturaleza de la propiedad intelectual, la cual está dirigida a proteger la personalidad del autor a través de los derechos morales de éste, lo cual equivale a decir que los contratos de propiedad intelectual son intuitu personae, donde la calidad personal de los contratantes juega un papel determinante dentro de la pasación de estos contratos.


Así, el artículo 31 de la ley 15 de agosto de 1994 ha establecido que corresponde "exclusivamente" al autor, la facultad de resolver sobre la divulgación total o parcial de la obra, para lo cual se hace necesario el consentimiento del autor.


Debemos interpretar este artículo de acuerdo al objetivo social de la ley, la protección del autor concuerrda con la ley Nº 29 de 1º de febrero de 1996, la cual establece un régimen general de protección frente a los profesionales o especialistas.


En consecuencia, tendremos que el autor tiene derecho a recibir una información clara y precisa sobre el contenido del contrato, es decir, sobre los derechos y obligaciones de cada una de las partes.


En el supuesto de las negociaciones entabladas, si las partes no llegasen a entenderse sobre los elementos esenciales del contrato y salvo que sea probado que una de las partes ha faltado a su obligación de "negociar de buena fe" y cometido culpa en el período precontractual de las negociaciones, cada una de ellas repartira libremente por su lado
.


Al contrario, a partir del momento donde el destinatario ha aceptado la oferta y que aquella no contenía reservas, el contrato es perfecto por el simple intercambio de consentimientos (Artículo 1109 del Código civil).  En lo sucesivo, el policitante no podrá intentar modificar los términos del acuerdo y cualquier modificación deberá pasar por un acurdo mutuo, lo cual tendría por ocasión la novación del contrato por cambio en el objeto
.


Se hace necesario de realizar algunas precisiones en cuanto al objeto de los contratos de explotación.  Algunos principios esenciales en favor del autor han sido establecidos por la ley.


B.
El Objeto y la Causa de las Obligaciones

De igual forma, la falta de precisión en materia de protección de los derechos de autor se deja sentir en cuanto a las reglas que gobiernan el objeto y la causa de las obligaciones nacidas de los contratos de explotación, el Derecho Común de los contratos.


A pesar de dicha imprecisión que deja mal protegido al creador de obras, existen en la ley 15 de agosto de 1994 una serie de normas dispersas que en su conjunto establecen ciertos prinpios o parámetros de interpretación.


De esta forma, el objeto debe ser lícito y posible.  Esta regla es aplicable de igual manera a la causa de los contratos.  Ambos, tanto el objeto como la causa deben existir, esto es, las obligaciones recíprocas de las partes (contratos sinalagmáticos) deben ser identificadas claramente.


Es necesario recordar que en materia de la Teoría general de la Causa, la teoría tradicional la ha definido como el euivalente o la contraprestación esperada. En los contratos sinalagmáticos, la causa de la obligación de cada una de las partes es el compromiso tomado por su cocontratante.  En estos contratos, hay ausencia de causa cuando una de las partes se obliga si contrapartida verdadera
.


Eefectivamente, como en los contratos del Derecho Común, la Ausencia de Causa o la Causa Ilícita permiten la anulación del contrato.  


No pretendemos revisar aquí toda la teoría que existe al respecto de la noción de causa de las obligaciones, por lo que remitimos su estudio a las obras sobre la materia.  Retendremos entonces el estudio sobre el objeto de la obligación, cuyas particularidades en materia de Propiedad Artística y Literaria, obligan a su estudio.


El Objeto de las obligaciones nacidas de los convenios en materia de Derecho de Autor son aquello a lo cual se obliga el deudor, es decri, la prestación promettida que varía según la voluntad de las partes que fijan el contenido del acuerdo.  La prestación consiste en un dar, un hacer o un no hacer (Artículo 973 del Código civil).


En cuanto al objeto material que compone este dar, hacer o no hacer -esto es la prestación prometida- el mismo es regulado en términos generales a partir del artículo 1122 del Código civil estableciendo como principio que pueden ser objeto de contrato, todas las cosas que no están fuera del comercio.


En materia de Derecho de Autor, el objeto de los contratos de explotación posee cierrtas particularidades.  Convendra entonces analizar algunos principios generales que gobiernan el objeto de las obligaciones nacidas del contrato y luego la remuneración percibida por el autor.


SS.
III.
Principios Generales que Rigen el Objeto 


A fin de proteger al autor, el legislador ha edictado un cierto número de reglas que restringen la libertad contractual.  Estas reglas alcanzan su manifestación y eficacia en términos de imponer a los cocontratantes una cierta conducta a través de la interpretación restrictiva del contenido de los contratos (A.) y de la sanción de las cesiones globales de obras futuras (B.).


  A.El Principio de interpretación restrictiva del contenido de los contratos

De este principio resultan dos consecuencias:


La primera tiene referencia a la cesión o venta del objeto que contiene la obra.  Cuando el autor cede una obra de arte, el comprador no está investido, del hecho de la compra, de ninguno de los derechos previstos por la ley 15 de agosto de 1994.  Estos derechos le son atados de suerte que el autor continuará a ejercer su derecho de reproducción
.


La segunda guarda relación a la cantidad de derechos cedidos en un contrato de explotación.  En efecto, si los derechos de reproducción y de representación son cedibles a título oneroso, la cesión de alguno de ellos no importa la cesión del otro; el empresario de espectáculos que ha adquirido los derechos de representar la pieza no puede editarla, igual que un editor que ha pasado con el autor un contrato de edición de poemas no podrá por el mismo acto, consentira que dichos poemas sean leidos en público
.


En este sentido, por vías de la protección, se entiende que un contrato de edición no comprende autorización de adaptación, ni de traducción sin el acuerdo previo del autor
.


De igual forma, el acuerdo dado por el autor para un modo de difusión, no vale para los otros modos de explotación, siendo necesario un acuerdo expreso
.  La ley 15 de 1994 expresamente asume esta posición en su artículo 62 en su párrafo segundo, consagrando de esta forma un principio básico de protección a los derechos de los creadores intelectuales.


  B.El Principio de Nulidad de Cesiones Globales de obras futuras

Efectivamente, la cesión de global de obras futuras es nula.  El autor podría encontrarse "abusivamente" ligado por una cesión de esta naturaleza.


Debemos entender por cesión global de obras futuras, aquellas cesiones de derechos realizadas sobre dos o mas obras.  Esta prohibición tiene por objeto impedir que los editores o empresarios de espectáculos se beneficien abusivamente de las necesidades de los autores para comprometerlos indefinidamente.


Efectivamente, el autor considerado como la parte más débil en la contratación
, se encuentra beneficiado por un principio general de orden público que establece una prohibición a la enajenación futura de todas las obras producidas o creadas por el autor.


El artículo 56 de la ley 15 de agosto de 1994 es claro en este sentido, incorporando a su redacción una prohibición adicional referente a la nulidad del pacto por el cual el autor se comprometiera a no crear obra alguna en el futuro.


Ahora bien, este principio que pareciera ser en exceso riguroso, encuentra algunas atenuaciones correspondientes al Contrato de Edición, cuyas normas pueden ser aplicadas en términos generales a los demas contratos de explotación.


Como medida destinada a conciliar los intereses legítimos pero contrarios.  La aplicación brutal a la materia de la edición del principio de la nulidad de la cesión global de obras futuras no tendría cuenta de las realidades.  Cuando en efecto el editor acepta publicar la primera obra de un autor, él toma la carga del riesgo.


Es equitativo, por cierto, de disminuir el riesgo enfrentado por el editor a través de la amortización de las condiciones, bajo el respeto a los derechos del autor.


De esta forma, a pesar que la ley 15 de agosto de 1994 no lo disponga expresamente lo cual constituye una de las lagunas mas importantes en la ley, ha sido reconocido generalmente en la doctrina y en las legislaciones extranjeras que el editor puede beneficiarse no de una cesión, sino de un "pacto de preferencia" para la edición de sus obras futuras.


Aplicando los diversos principios de los derechos de autor se llega a la sana conclusión que este pacto debe recaer sobre las obras del género expresamente mencionado en el contrato.  Si la obra corresponde a un género distinto, el autor se encuentra liberado del pacto de preferencia.


De igual forma, este pacto de preferencia se encuentra limitado a un cierto número de obras o a un término específico de vigencia, los cuales no pueden ser abusivos lo cual significaría un atentado contra los derechos reconocidos en la ley en favor del autor.


El editor beneficiado por la preferencia debe hacer conocer al autor por escrito su aceptación, pasado un cierto plazo, el mismo pierde su preferencia y, en consecuencia, el autor queda liberado.


En caso de un rechazo sucesivo por parte del editorde un máximo de dos obraspermite al autor de liberarse de toda la obligación nacida producto del pacto de preferencia.


SS.
IV.
Reglas Especiales sobre el objeto de los Contratos

La Propiedad Literaria y Artística entiende que es necesario fortalecer la protección del autor cuando éste se compromete dentro de una relación contractual.  Tales medidas de protección tienden a hacer más eficaz la covertura del riesgo asumido por el autor dentro de la relación contractual, regulando al mismo tiempo la forma de la remuneración a percibir por el autor (A.), y, por otro lado, estableciendo ciertos privilegios a favor del autor (B.).

A.
La remuneración del autor



La contrapartida de la cesión por parte del autor es el precio, es decir, la remuneración percibida por el autor producto de los contratos de explotación concluidos sobre su obra.


En todos los contratos sinalagmáticos, la causa de una obligación es la obligación de la contraparte.  De esta forma, la remuneración del autor aparece como un efecto natural de su actividad creadora dada en explotación.


El artículo 59 de la ley 15 de agosto de 1994 establece que la remuneación por la cesión, la cual se presume siempre onerosa, debe ser pactada entre las partes.  Esto es, de acuerdo al artículo 64 de la misma ley, que la cláusula del contrato que versa sobre la remuneración del autor es esencial al contrato.


Por consiguiente, en base al derecho común de los contratos, si la remuneración del autor no se encuentra establecida en el contrato, este acto jurídico es anulable por falta de uno de los elementos esenciales:  la determinación del precio.


El principio general y básico señalado en la ley es que el autor debe beneficiarse de una cuota-parte de las recetas producto bruto de la venta o explotación del objeto material sobre el cual se concretiza la obra, es decir del beneficio adquirido por el ejercicio del derecho de reproducción o del derecho de representación.


En caso en que las partes no establezcan otra cosa, se entiende que ellas han convenido que la remuneración del autor será del mínimo del veinte por ciento (20%) del precio por ejemplar vendido al público
.


En el caso de los contratos de producción audiovisual y de representación y de ejecución de obras musicales, donde la ley no ha establecido un principio básico definido tal y como es el caso del contrato de edición, debe entenderse aplicado el artículo 59 y, en defecto de determinación expresa, por analogía el artículo 65 numeral 6º de la ley 15 de agosto de 1994 será aplicable
.


Sin embargo, hay casos en que por su naturaleza se hace necesario el acuerdo expreso entre las partes de una remuneración global, en vista que se dificulta la puesta en marcha de un mecanismo de participación proporcional, sea en razón de las dificultades en la determinación de los elementos del cálculo, sea por cualquier otra razón.


Es por ello que el legislador ha abierto el parámetro positivo de permitir el pacto de una remuneración fija o global.  Así, por ejemplo, tenemos que el numeral 5º del artículo 66 que se encuentra dentro del capítulo que trata sobre el contrato de edición, establece que si se hubiese pactado la remuneración fija en contrapartida de la cesión realizada por el autor en favor del editor, está deberá ser pagada a partir del momento en que los ejemplares estén disponibles para su venta y distribución.


La remuneración del autor se encuentra de este hecho, limitada a una suma fija y definitiva, normalmente independiente del éxito de la obra.


La ley sobre la propiedad artística y literaria ha entendido dar una mayor libertad para establecer los pactos necesarios a fin de arribar a la explotación de las obras, al mismo tiempo que entiende establecer reglas supletorias de la voluntad contractual.  


A este respecto, consideramos que la materia de protección a los derechos de autor rebasa los principios generales del Derecho civil y, por ende, sus normas no debieron ser tenidas por supletorias de la voluntad de las partes, sino y, por el contrario, la técnica debió establecerse a través de principios y excepciones de interpretación restrictiva de caracter de ordén público cuya naturaleza es de seer imperativas y de forzoso cumplimiento.


Esto es así por cuanto que el autor es suceptible de sufrir una lesión patrimonial, dependiendo del éxito de su creación, con lo cual se verría disminuida su protección, contrario a los principios inspiradores de la legislación.


Nuestra ley de propiedad artística y literaria no preve los casos en que por lesión causada al autro, la fijación de una remuneración global o permanente pueda ser revisada.  De igual forma, las deficiencias en la protección al autor se enceuntran al no establecerse los límites específicos en los cuales una remuneración fija sería aceptable.


La ley ignora que respecto del autor siempre la remuneración proporcional será más efectiva.  Además, nuestro derecho común de las obligaciones no reconoce directamente la existencia de la rescisión del contrato por "lesión", por consiguiente, la revisión del contrato no puede hacerse valer, si no a patrir de la prueba de la culpa del cocontratante, ya sea en base al abuso de situación dado en base a la superioridad económica de una de las partes sobre la otra.


B.
Las Garantías del Pago

Las garantías del apgo pueden darse a través de los privilegios de los créditos en favor del autor (a.) y de la inembargabilidad parcial del producto de las sumas ganadas en concepto de explotación de su derecho patrimonial (b.)


1.
Los Privilegios del Autor

En el Derecho comparado podremos encontrar como norma general que los creadores son acreedores privilegiados de sus cocontratantes.  


Así tenemos que en Francia, el artículo 131-8 del Código de la Propiedad Intelectual, dispone que los autores son beneficiados por el privilegio establecido en el numeral 4º del artículo 2101 del Código napoleónico, en donde aquellos tienen un créddito de 4º grado en contra de los bienes muebles del cocontratante del autor y, en virtud del artículo 2104 ordinal 2º que establece un privilegio que recae sobre los bienes inmuebles.  Loa autores son asimilados al mismo nivel que los trabajadores o asalariados.
El privilegio así establecido se encuentra limitado a las deudas existentes en los tres años anteriores
.


En Panamá, por el contrario, la ley 15 de agosto de 1994 ha guardado silencio al respecto, por lo cual se entiende que los autores no tiene ningún privilegio especial sobre los bienes muebles o inmuebles de sus cocontratantes y, en caso de concurso, los autores deberán ingresar en principio a la masa del concurso en calidad de acreedores comunes.


Sin embargo, el Decreto Nº 261 de 3 de octubre de 1995 del Ministerio de Educación, en su artículo 15 establece que se concede a los ingresos obtenidos por la explotación de la obra, los mismos privilegios consagrados en las leyes.  Lo anterior significa que frente a un concurso de acreedores, quiebra o liquidación del empleador, le serán aplicables a la remuneración del autor, las normas que reglamentan el salario.


En consecuencia, el autor gozará de un derecho preferente o de prelación sobre cualquier otro crédito incluyendo al estado y la Caja del Seguro Social, salvo los garantizados con derechos reales sobre determinados bienes.


Así, es aplicable los artículos 166 y 167 del Código de Trabajo los cuales regulan la prelación de créditos existente en materia laboral en favos del trabjador, lo cual es extensivo al autor, cocontratante del empresario, por mandato de este Derecto, del cual tenemos ciertas dudas sobre su constitucionalidad.


2.La inembargabilidad parcial del producto de la explotación del derecho patrimonial del autor

Ahora bien, el legislador nacional ha decidido otorgar al autor la garantía que nadie pueda ni secduestrar, ni embargar su derecho patrimonial.  Efectivamente, nadie a parte del autor mismo puede, a través de una acción de secuestro o de embargo (Proceso Ejecutivo en contra del autor) apropiarse del derecho de reproducir, representar o de continuar la explotación de los derechos patrimoniales del autor en razón del derecho de seguimiento.


Esto lo dispone claramente la frase inicial del segundo párrafo del artículo 36 de la ley 15.  El objeto de esta disposición es el de proteger al autor de sus propios acreedores.


Sin embargo, la protección deseada en favor del autor es incompleta e insuficiente.  Así, la segunda parte del segundo párrafo del artículo 36 de la ley 15 permite que los frutos derivados de la explotación serán considerados como ingresos para los efectos de los privilegios que la ley establece.


De esta forma, dichos ingresos pueden ser secuestrados o embargados con arreglo a las disposiciones del Código Judicial.  Tomados en razón de su naturaleza, estos ingresos no podrán ser embargados sino a partir en que se garantice el monto mínimo tomado como salario mínimo según lo definido por la ley.


En otras legislaciones, debido a su carácter alimentario, las sumas debidas en razón de la explotación pecuniaria o de la cesión de los derechos de propiedad literaria y artística, no son embargables si no a partir del mínimo reconocido para su existencia y sus necesidades reales.


Sección Segunda

Reglas de Forma y de Prueba



Los contratos relativos a la explotación de los derechos de autor no derogan ni al principio del consensualismo, ni a las reglas ordinarias de prueba.


Cabe puntualizar que la ley 15 de agosto de 1996, la cual pudieramos llamar el Código de la Propiedad Artística y Literaria, con un objetivo de protección del autor, un mínimo de formalidad se exige, esto significa que un escrito deberá ser redactado (SS. I.), conteniendo un mínimo de información sobre el alcance de las obligaciones y derechos de las partes (SS. II.).


SS.
I
Exigencia de un Escrito

De esta forma el artículo 62 de la ley 15 establece expresamente que los contratos de cesión, es decir, los auerdos de explotación, de derechos patrimoniales y los de licencia de uso han de constar en forma escrita.


El principio general, por el cual un escrito es exigido, es aplicable a todos los contratos de explotación de los derechos de autor.  La norma expresa se encuentra en el Capítulo I que trata de las disposiciones generales sobre la transmisión de los derechos patrimoniales del autor.


Esta norma no se refleja exhaustivamente y de forma expresa en cada uno de los capítulos de la ley que trata de los diferentes contratos de explotación.  Sin embargo, hay que concluir que no será el editor o el empresario de espectáculos quienes por la falta de una disposición expresa podrán eludir la redacción de un escrito conteniendo las estipulaciones del contrato.


En todo caso la ambigüedad será interpretada en favor del autor, puesto que se trata de la protección de sus derechos frente a aquellos que puedan obtener provecho de su creación intelectual, siendo sancionado a través de la teoría del abuso de situación como ramificación de la responsabilidad civil por culpa.


Ahora bien, cabe preguntarse, a título de qué es exigido el escrito, si elmismo corresponde a una exigencia de prueba o si el mismo acompaña el resurgimiento del formalismo a través de la imposición de alguna solemnidad que hace parte de las condiciones de validez y existencia de los actos jurídicos.


El artículo 62 no es claro en la materia, el mismo ha sido redactado en forma imperativa utilizando el verbo "deber" en el presente del indicativo, lo cual nos lleva a pensar primeramente que se trata de una condición esencial para el contrato.


En España
 y en Francia
 el escrito es exigido a título de prueba en favor del autor, siendo que a falta de prueba éste podrá realizarla por todos los medios, lo cual está prohibido para los comerciantes quienes deberán realizar la prueba de las obligaciones solamente por escrito, por lo cual la duda beneficia al autor.


En Panamá, el principio no es claro, contrario a lo dispuesto -por ejemplo- por el artículo 109 del Código de comercio francés el cual establece que los comerciantes deben probar sus obligaciones con no comerciantes por escrito, 


La tarea de establecer si el escrito es o no exigido como una condición de prueba o de validez será parte de las labores de la jurisprudencia que deberá pronunciarse al respecto a fin de deslindar este punto obsacuro.


Consideramos que envista que el objetivo es la protección del autor, el cual a su vez es una persona civil no comerciante, se debe descartar la aplicación del régimen general de pruebas establecido en el Código de Comercio y en el Código Civil para establecerse un régimen mixto cocncordante con la doctrina, la legislación y la jurisprudencia internacional, en el cual el autor puede valerse de cualquier medio de prueba de las obligaciones y, al mismo tiempo, limitándose la prueba para aquellos comerciantes o profesionales que contraten con los creadores intelectuales de una obra.


Cabe señalar que el Decreto Nº 261 del Ministerio de Educación determina en su artículo 17, que para los efectos de los artículos 41 y 62 de la ley 15, se considerará ilícita toda utilización no autorizada de una obra que se efectúe fuera de los límites previstos en la ley, o que se realice sin el consentimiento escrito del autor o de sus derechohabientes.


Por otro lado, es necesario que el contrato conste por escrito, pero además, es necesario que el mismo contenga un mínimo de información sobre las obligaciones de las partes en el contrato.


SS.
II
Menciones obligatorias en el Contrato

El fin de proteger los derechos del autor se expresa a través de un formalismo protector que apunta al cuidado de obtener de aquel un consentimiento reflexionado sobre las clásusulas de los contratos pasados por él.


Las cesiones y autorizaciones llaman a una interpretación restrictiva en cuanto a los derechos y en cuanto a las obras.  Así, la transmisión de derechos cedidos debe ser el objeto de una mención distinta en el acto de cesión, el dominio de explotación de los derechos cedidos debe estar delimitado en cuanto a su extensión, en cuanto al lugar de explotacion, y en cuanto a su duración.


El objeto de estas exigencias es el de evitar que el autor se encuentre ligado por una convención imprecisa y también que puedan nacer una serie de litigios injustificados resultantes de la imprecisión y de la duda.


La ley 15 ha entendido hacer esta punto de parada, cuando en su artículo 36 establece que los derechos patrimoniales y sus respectivas modalidades son independientes entre si.  De igual forma el artículo 55 establece en el párrafo segundo que la cesión de derechos patrimoniales para su explotación se limita al derecho o derechos cedidos, a las modalidades de explotación expresamente previstas en el contrato, incluyendo al término de duración y al espacio territorial de explotación.


Cada uno de los derechos cedidos y sus modalidades deben estar expresamente determinados en el escrito del contrato, de esta forma se impide la existencia de contratos generales que confieran al explotante, derechos ilimitados sobre los trabajos del autor.


Los contratos vistos por la ley, en forma especial, son el contrato de edición, de representación y el de producción fonográfica.  La ley establece que estas normas son aplicables también a los contratos de edición de obras musicales, a los contratos de representación pública cualquiera que sea su forma, a los contratos de reproducción de obras literarias ya sea que se utilicen como texto complementario de una obra musical, como declamacióno lectura para su fijación en un fonograma (casette o disquette), que tengan como fin la reproducción y venta.


Capítulo Segundo


Las reglas concernientes a los Contratos


de Explotación Nominados


La ley 15 de agosto de 1994 ha establecido un régimen general concerniente a una serie de contratos expresamente regulados por la ley, a los cuales llamaremos "nominados", por encontrarse directamente mencionados en el estatuto legal.


Estos contratos son básicamente tres:  el contrato de edición (Sección Primera), el contrato de representación y de ejecución musical (Sección Segunda), y el contrato de inclusión fonográfica (Sección tercera). 


Cabe señalar que la ley 15 de 1994 no reguló expresamaente una serie de contratos importatntes, tales como el contrato de producción audiovisual, el contrato de producción publicitaria, los pactos de preferencia, el contrato de orden o de comando, los contratos de garantía sobre el derecho del autor, el contrato de producción informática, entre otros.


En consecuencia, abordaremos solamente el estudio de cada uno de los contratos nominados en la ley, a fin de retener su sentido, su espíritu y du función, en secciones diferentes.  Los contratos innominados deberan ser objeto de estudios separados, no incluidos en esta obra.

Sección Primera


Reglas Concernientes al Contrato de Edición



El contrato de edición es el contrato tipo de explotación de los derechos del autor, por consiguiente su estudio reviste de una gran importancia.  En la Ley 15 de 1994, su régimen va desde los artículo 63 hasta el artículo 73.


Para retener a profundida el conocimiento acerca de dicho instituto jurídico, deberemos abordar primeramente el estudio de la noción de "Contrato de Edición" (SS.
I.), para en seguida abordar el estudio de las obligaciones que de dicho contrato nacen a la carga del editor (SS. II.) y, por último, deberemos finalizar con el estudio de las obligaciones que nacen del contrato que se encuentran a la carga del autor (SS. III.) y las alternativas que tiene el editor frente a la prohibición de cesión global de obras fiuturas del autor (SS. III.).


SS.
I.
La Noción de Contrato de Edición

La Propiedad Artística y Literaria, responde directamente al derecho real de propiedad consagrado en el Artículo 44 de la Constitución Nacional.  Mas precisa es la norma establecida en el artículo 49, la cual establece:

"Artículo 49.  Todo autor, artista o inventor goza de la propiedad exclusiva de su obra o invención, durante el tiempo y en la forma que establezca la ley."


Nuestro Código civil, al contrario del artículo 428 y 429 del Código Civil español, no contempla norma alguna que desarrolle la materia concerniente a la propiedad intelectual.  De esta forma deberemos regirnos por los principios generales de la propiedad, cuyo artículo 337 del Código civil es insuficiente.


La propiedad del artísta sobre su creación es una propiedad completa, con todos sus atributos de absoluta, de exclusiva que permiyen al autor el libre uso, goce, y disfrute sobre la creación salida de su cabeza.


Este derecho de propiedad así comprendido, permite al autor de gozar y disfrutar de dos tipos de derechos sobre su obra:  el llamado "derecho Moral", derecho de naturaleza extrapatrimonial derivado del derecho de la personalidad, el cual está ligado a la persona del autor en cuanto que la reputación de éste se encuentra concernida por la obra a la cual se vincula su nombre.


De igual forma, el autor posee un"derecho patrimonial" sobre la obra salida de su intelecto, es decir, el autor posee un monopolio con vocación a su propio beneficio, a través de la explotación y difusión de la obra y es este aspecto específico de los derechos patrimoniales que nos interesan en este aparte.


En realidad, es el derecho de reproducción el cual presenta las interrogantes más inetersantes y que será el objeto subyacente de nuestro estudio.  


Efectivamente, el derecho de reproducción, es el derecho de fijar materialmente la obra por todos los medios que permitan de comunicarla al público de una manera directa, lo cual se hará correlativamente, a través de un contrato de explotación de dicho derecho, que estre otras cosas, permita la reproducción de un número determinado de obras para su venta.


El autor puede ceder temporalmente su derecho de reproducción sobre su obra, permitiendo a una o varias personas la explotación exclusiva o no de su monopolio.  Es en este sentido que el derecho patrimonial de reproducción se relaciona directamente con el Contrato de Edición (Artículo 62 de la Ley 22 del 11 de noviembre de 1987 de Propiedad Intelectual de España), el cual deberemos comprender para establecer el marco en el cual navegan los derechos económicos en disputa entre el autor y el editor.


El contrato de Edición lo podemos definir como aquel acto jurídico por el cual el autor de una obra del espíritu o sus derecho habientes, ceden en condiciones determinadas a una persona llamada editor, el derecho de fabricar o de hacer fabricar en número de ejemplares de la obra, a cargo por el editor de asegurar la publicación y la difusión.


El Contrato de Edición es definido por la Ley 15 de agosto de 1994, en su artículo 63 como:

"Aquel por el cual el autor, sus derechohabientes o causahabientes, ceden a otra persona llamada editor, el derecho de publicar, distribuiur y divulgar la obra por su propia cuenta."


La definición legal anterior es parca y permite la duda en cuanto que no realiza las distinciones necesarias, tal y como es el caso en legislaciones tales como la francesa (Artículo L-132-1, L-132-2 y L-132-3 del Código de la Propiedad Intelectual)


En consecuencia, es necesario realizar una serie de distinciones permitidas a través de la interpretación del objetivo social de las palabras finales del artículo 63, a partir de lo cual nos permitimos distinguir:

1.Contrato de Edición y Contrato de Cesión del derecho de reproducción

En este último, el cesionario no tiene la obligación de reproducir, él no ha adquirido sino una simple facultad, libre se encuentra de publicar o no, puede esperar o no el momento más propicio para hacerlo.


2.Contrato de Edición y el Contrato por Cuenta del Autor

Este último no constituye en si, un contrato de edición, él viene a ser el acto por el cual el autor o sus derecho habientes dan al editor una remuneración convenida, en contrapartida para este último de fabricar un número determinado de ejemplares, en la forma y siguiendo los modos de expresión determinados en el contrato.


3.Contrato de Edición y el Contrato de Cuenta y Medio

Este último contrato, tampoco constituye un contrato de edición en sentido estricto.  Aquel contrato tiene por características que el autor  o sus derechohabientes encargan a un editor de fabricar a sus costas y en cantidad suficientes de ejemplares de la obra y de asegura, por aquel, la publicación y la difusión, mediando el compromiso recíproco de dividir los beneficios y las pérdidas de la explotación en la proporción prevista en el acuerdo.


Hay que resaltar que la edición en términos científicos y modernos entiende incluida la edición o la divulgación en librería y tambien cualquier otro modo de impresión fonográfica, cinematográfica o de grabado en serie aparecido después de la invención de la imprenta.


Sin embargo, nuestra ley en su artículo 63 pareciera retomar una definición no contemporánea del termino "edición", comprendiendo restrictivamente en ella, solamente la reproducción o edición gráfica, consistente en la reproducción y multiplicación en serie de ejemplares de una obra cualquiera sea el procedimiento técnico empleado (tipografía, linotipia, fotocopia, offset, etc.) que comprende también el resultado tangible de esa edición (libros, folletos, partituras musicales, almanaques, afiches, tarjetas postales, etc.)
.


Cabe destacar que el contrato de edición se encuentra limitado por varios princios fundamentales que impiden que el autor ceda al editor globalmente su producción futura.  Este principio en nuestra legislación no presenta atenuantes como es el caso de algunas otras legislaciones
, por lo que su interpretación pudiera ser fuente de numerosos contenciosos, puesto que consideramos que ésta prohibición debe ser interpretada estrictamente y no con sentido amplio, permitiéndose al editor que concluya Pactos de Preferencia o Clausulas de Exclusividad.


Por otro lado, en cuanto a las características de éste contrato, el contrato de edición es un contrato consensual, bilateral y oneroso
, además el mismo es conmutativo, intuitu personae
 y generalmente no exclusivo
 y de interpretación restrictiva
.



Ahora bien, la mayoría de estas características se derivan de las obligaciones que de dicho contrato nacen a la carga de cada una de las partes.


SS.
II.
Las Obligaciones del Editor

El editor, por el hecho de la convención concluida con el autor, posee a su cargo una serie de obligaciones, en su mayoría, enumeradas en el artículo 66 de la ley 15 de 1994.


Estas obligaciones las estudiaremos en cuanto a su gravedad e importancia.


A.
Obligaciones Esenciales al contrato.

Son obligaciones esenciales del contrato de edición:


1.
La obligación de publicar:  El numeral primero del artículo 66 establece que el editor tiene la obligación de publicar la obra en la forma pactada.


El editor que ha concluido con un autor un contrato de edición, tiene la obligación de publicar la obra.  Esta es una obligación general del editor.  Esta publicación debe darse según los términos del contrato.


La obligación de publicar es el colorario de la cesión realizada por el autor, ya sea de manera exclusiva o no, lo cual es el medio eficaz para asegurar la explotación de la obra.  A esta obligación genérica de explotar la obra se le agrega otra obligación accesoria que es la de realizar las reimpresiones de la obra que sean necesarias para garantizar la explotación continua y permanente de la obra.


2.
No introducir modificaciones:  El numeral primero obliga, en una segunda frase, al editor de publicar la obra sin introducirle modificaciones.


La edición de una obra debe ser fiel a dicha obra.  Esta obligación se deriva principalmente de la obligación del editor de repetar el derecho moral del autor.  El editor, por esta causa, no puede adentrarse a una actividad que ponga en peligro dicho derecho del autor sobre su obra.


El editor no puede introducirle ninguna modificación a la obra que el autor no haya previamente consentido.  Sin embargo, el contrato puede preveer la facultad del editor de modificar la obra en función de las puestas al día en razón de la evolución técnica o científica, siempre que dichas actualizaciones no desnaturalicen el pensamiento del autor.


3.
La publicación en un cierto plazo:  El editor debe realizar la publicación en un término prudente, variable según las circunstancias y el género de la obra. Este término de publicación debe ser breve, de acuerdo a los usos de la plaza.


En caso de inconformidad del autor, este podrá siempre presentarse frente al juez a fin que este obligue al editor a publicar en un término que é le imponga.


Esta obligación no está expresamente establecida en el artículo 66, sin embargo, el artículo 64 en el numeral 5º, se establece que entre las estipulaciones y cláusulas del contrato se debe fijar el plazo para poner en circulación los ejemplares de la edición, lo que equivale a decir que el editor debe establecer el término a partir del cual se liberará la obra al público.


En caso  en que el editor no divulgue la obra dentro del término establecido, el autor podrá acudir a la justicia a fin que el editor sea condenado por incumplimiento de contrato al pago de los daños y perjuicios.


4.
Pago de la remuneración del autor y la rendición de cuentas:  El editor tiene a su cargo la obligación de pagar la remuneración convenida al autor según las modalidades previstas.


Si el pago no es recibido conforme a lo acordado, el autor puede, de igual forma, acudir a los tribunales con una acción en contra del editor por incumplimiento,a fin de obtener la reparación de los daños y perjuicios ocasionados.


Por otro lado, el editor tiene la obligación de rendir cuentas de su gestión, de la forma en que la obra ha sido difundida en el público, señalando, entre otras cosas, el número de ejemplares vendidos, número de ejemplares que compusieron el tiraje, el numero de ejemplares en "stock" (en depósito), así como el número de ejemplares pérdidos (Ver numeral 6º del artículo 66 de la ley 15).


Como una obligación accesoria a la obnligación del editor de rendir cuentas, se establece en el numeral 7º y 8º que el editor debe permitir al autor la verificación de las cuentas que le sean presentadas.


5.
Difundir la obra:
El editor tiene a su cargo la obligación de difundir y distribuir la obra según las condiciones de difusión convenidas en el acuerdo y en cantidades suficientes, a falta de acuerdo expreso se entenderá que la difusión y distribución deberán hacerse de acuerdo a la costumbre y usos de la plaza.


La difusión y la distribución debes ser normales y suficientes para poner en conocimiento del público la obra del autor a fin de facilitar la explotación de la misma, realizando la publicidad necesaria al respecto, ya que de ello dependerá el éxito comercial de la obra (ver numeral 4º del art. 66).


6.
Indicación del nombre del autor:  De acuerdo al numeral 2º del artículo 66 de la ley de propiedad literaria y artística, en cada ejemplar de la obra, el editor tiene la obligación de indicar el nombre o seudónimo del autor, a excepción de los trabajos anónimos.


B.
Obligaciones Accesorias del Editor

Estas obligaciones son aquellas que nacen como elementos accesorios a la ejecución del contrato de edición y que permiten, a su vez, salvaguardar los derechos morales y patrimoniales del autor, sin afectar a la esencia del propio acuerdo base.


Aunque la ley 15 no lo disponga así, la naturaleza de estas obligaciones es la de coadyuvar al mejor cumplimiento de las obligaciones principales antes descritas.  Estas obligaciones son:


1.
Reserva del derecho de autor:  En base a la segunda parte del numeral segundo del artículo 66, el editor tiene la obligación de señalar en la publicación que el derecho de autor para dicha obra se encuentra reservado.


El editor debe incluir en la publicación el símbolo "c" encerrado en un círculo, así como el año de la primera y las sucesivas publicaciones.


Esta obligación es una aplicación de los principios del copyright vigente en nlos países de tradición common law, donde existe la obligación de mención de reserva del derecho de autor a través del símbolo "c" encerrado en un círculo, tal y como se exige en la legislación norteamericana
.


Esta obligación es, ante todo, inútil e ineficaz en nuestro medio, puesto que el respeto a los derechos del autor imponen su respeto a partir de la creación de la obra, con independencia de toda formalidad, tal como es anunciado por el artículo 1º de la ley.  La mención de esta formalidad en la ley obedece a la poca claridad técnica con la cual operó el legislador patrio al regular la materia.


Sin embargo, en cuanto a la efectividad de dicha obligación podemos señalar que la omisión de este requisito no es causal para que el derecho del autor sea conculcado.


2.
Solicitar el registro:  El editor tiene, según el tenor del numeral 9º del artículo 66 de la ley 15, la obligación de solicitar el registro de los derechos de autor sobre la obra y realizar el depósito legal, en nombre del autor, cuando éste no lo hubiere hecho.


Cabe resaltar que, contrario al regimen anterior, el depósito legal actual es meramente declarativo, sirviendo para establecer una mera presunción de titularidad y no como se entendían sus efectos, de carácter constitutivo de derechos.


3.
Restitución de manuscrito:  El editor debe, al final de la operación de impresión y tiraje, restituir al autor el material utilizado para la edición de la obra (ord. 10º del artículo 66).


4.
Obligaciones resultantes de la edición:  El editor tiene a su cargo una serie de obligaciones que deben constar en el escrito o wen el instrumento de contrato.


En dicho acto debe establecerse la clase de obra (inédita o no, art.64 ord. 1º), si la cesión es exclusiva o no (art. 64 ord. 3º), el número de ediciones autorizadas (art. 64, ord. 4º), la cantidad de ejemplares que compondrán la edición, los ejemplares reservados al autor, a la crítica y para la promoción (art. 64, ord. 6º, 7º) y la calidad y forma de la edición (art. 64 ord. 10º y 11º).


Cabe destacar que, en base a los principios generales de la contratación privada, el editor tiene a su cargo la obligación de contratar de buena fe, lo cual implica un deber de lealtad y de cooperación hacia el autor.


Este deber tiene como efecto, entre otros, el de prohibir al editor la publicación de obras críticas en contra de la obra publicada por el autor o la publicación de una obra de un otro creador con un tema suficientemente próximo o idéntico al tema tratado por el primer autor (Ver TGI, Paris, 15 de feb. de 1984, RIDA, abril 1984, p. 178).


SS.
III.
Obligaciones del Autor

El autor tiene a su cargo, en general tres obligaciones principales que se refieren a la obligación de entregar la obra al editor, la de corregir las pruebas, y la de garantizar el ejercicio pacífico del derecho cedido.


1.
Entrega de la obra:  El autor debe poner a disposición del editor la obra bobjeto de la edición.  Esta puesta a disposición debe hacerse en el térrmino estipulado en el contrato y según las formas determinadas en el.  Si el contrato no precisa el término y la forma los trtibunales apreciaran las dificultades en función de las circunstancias.


En general, esta obligación reconocida en el artículo 67, ord. 1º, responde al principio que el autor debe poner al editor en medida de fabricar y difundir los ejemplares de la obra.


2.
Corregir las pruebas:  El autor debe corregir las pruebas de la impresión y del tiraje en un breve plazo, de acuerdo a lo establecido en el acuerdo o según las reglas del uso y la costumbre de la profesión (ver art. 67, ord. 3º).


3.
Garantizar el derecho cedido:  El autor tiene a su cargo, en base al ordinal 2º del artículo 67, la obligación de responder por la autoría y originalidad de la obra y garantizar el ejercicio pacífico del derecho cedido.


Esta obligación, extensible de igual forma a los demás contratos, impone al autor el deber de garantizar el goce pacífico de la cosa contra su propio hecho.  El autor no puede concluir con otros editores contratos por los cuales aquel le conferiría el derecho de publicar la misma obra.


Sin embargo, en ausencia de convención, el autor puede dirigirse a un editor distinto para publicar una obra que trate el mismo tema, siempre que la obra posterior no haga competencia desleal a la obra anterior.


Esta garantía, que tiene los razgos comunes de las garantías consagaradas en el Código civil (artículo 1245 y siguientes), impone al autor la obligación de no publicar bajo un título diferente una nueva obra que sería el resultado de una recomposición de la primera obra ya publicada.


La garantía así establecida oblia al autor a proteger al editor de los hechos de un tercero que proteste ya sea por razones de propiedead (plagio o utilización ilícitas), ya sea por razones de derechos (calumnia o injuria contra una persona), en este sentido, el autor deberá prestar a su editor toda la cooperación y asistencia que sea necesaria.


En caso de incumplimiento el autor compromete su responsabilidad civil, conjuntamente con la del cómplice de la violación contractual y legal.


SS.
IV.Las Alternativas del Editor frente a la prohibición de Cesión gobal de obras futuras

Es principio general que todas las personas, desde que constan con capacidad jurídica para ello, pueden concluir contratos sobre todas las cosas que no se encuentran expresamente excluidas del comercio entre los hombres, incluyendo las cosas futuras.


En efecto, el artículo 1122 del Código civil establece claramente que:

"Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no están fuera del comercio de los hombres, aún las futuras."


Este principio general que inunda el amplio campo del Derecho Privado, es neutralizado en materia de propiedad intelectual.  De esta forma, la propiedad artística y literaria entiende que el autor puede verse compelido en su detrimento de concluir acuerdos sobre obras aún no terminadas, digamos, aún no imaginadas.


Este acuerdo, como todo contrato a futuro, es especulativo y, en consecuencia, frágil y peligroso para el autor, sobre todo si se trata de un contrato de adhesión.


Para proteger al autor, en especial a los debutantes, de la tentación de ceder al infinito toda su producción futura, la ley ha implementado un dispositivo de protección aplicable a todos los contratos de explotación de los derechos de autor, incluyendo, el Contrato de Edición.


Este dispositivo de protección comprende dos principios:

1.El principio de interpretación restrictiva de los contratos de explotación de los derechos de autor

2.El Principio de Prohibición de Cesión Global de las Obras Futuras

En aquello que nos interesa, en esta exposición, retendremos solamente el estudio del segundo de los principios, es decir, el principio de prohibión de cesión global de obras futuras, puesto que el primero de estos dos principios debe ser objeto de estudio aparte y por separado.


En esta línea de pensamiento tendremos, entonces, que el artículo 56 de la ley 15 de agosto de 1994, ha dispuesto que:

"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."


El Código de la Propiedad Intelectual de Francia establece claramente en su artículo L-131-1 que la cesión global de las obras futuras es nula (Artículo 43-3 de la Ley de Propiedad Intelectual de España).


La razón material de esta norma se encuentra ligada al hecho que el autor pudiera verse abusivamente ligado por una cesión de éste tipo.


Para nosotros, si podemos alegrarnos del establecimiento de tal dispositivgo de protección en favor del autor, debemos lgualmente, lamentar su falta de precisión, puesto que consideramos extremista los términos utilizados, lo cual conlleva que el intérprete pueda pensar en que todos los derechos cedidos sobre las obras futuras son nulos lo cual es paradóxico.


Lo que se quiso evitar es un compromiso indefinido y por todas las obras del autor, no importando el género de la obra ni el número.  Una cesión de obras futuras básicamente limitada debiera en principio ser válida, bajo ciertas premisas.


Ahora bien, en nuestros días, no importa cual sea el sector artístico, todo lanzamiento de un autor, toda comercialización de una obra, cuesta caro.  La producción de un film, la publicidad alrededor de un libro, la salida de un nuevo disco, etc.


Es natural, entonces, que aquel que ha invertido en los trabajos del autor y que le ha hecho confianza cuando aún éste era un desconocido, se encuentre autorizado a rentabilizar su inversión y sus riesgos, asegurandose una exclusividad sobre sus obras, mas que de ver su inversión y trabajo ir a contratar rápidamente, logrado el objetivo, a mejor precio con otros que no harían sino, recoger la cosecha y los frutos.


En consecuencia, el principio que analizamos, el de prohibición de cesión glogal de obras futuras debe ser atenuado en su análisis y comprensión.  De lo contrario, una injusticia podríamos estar cometiendo y justifricando en perjuicio de los editores y de los autores jóvenes o incipientes, puesto que aquellos no aceptaran arriesgar sus dineros con autores desconocidos y, en su mayoría, desconocidos e improductivos.


Así, comprendemos que le sea lícito al editor el concluir una serie de pactos con el autor que, aunque limitados en su objeto y eficacia, permitan a su vez la producción artística y literaria a través de la confianza de los productores que su trabajo les va a beneficiar en primera instancia.


Esta materia escapa a las disposiciones de la ley 15 de agosto de 1994.  Sin embargo, siendo dicha ley, un texto de excepción, el Derecho común de los contratos, podrá ser aplicado, con las limitaciones que el objeto del contrato -los derechos del autor- produce.


De esta forma tendremos que, a nuestro entender será lícita la estipulación en la cual se establezca una alternativa para el editor de poder explotar en número limitado y por un término establecido, las obras que un autor produzca en el género especificado en el contrato.


De lo contrario, estaríamos desatendiendo lo fines propios de la ley 15 de agosto de 1994, a partir de la consagración de un abuso en la interpretación del artículo 63, lo cual tiene por consecuencia, un absurdo de naturaleza a lesionar los intereses de los editores, lo cual no es del interés del legislador.


Los pactos o acuerdos a los que pudieran llegar el editor con los autores obedecen a tres categorías.  La primera es aquella que se refiere a una "promesa unilateral de cesión" o "pacto de opción", una "promesa bilateral de cesión", un "pacto de preferencia" o una "Cláusula de Exclusividad"


La constitución Política nacional prohibe la creación, por ley, de fueros y privilegios en favor de unos y en perjuicio de otros.  En consecuencia, la protección otorgada al autor debe conciliarse con los derechos susceptibles de ser afectados, de los explotantes de las obras cedidas por los autores, lo cual evidentemente resultaría en beneficio de todos.


Hay que remarcar el hecho que todo derecho entraña un deber y es por ello, que la propiedad artística y literaria tiene como contenido la contradicción de los creadores y los explotantes y las soluciiones posibles en favor de la justicia y de la equidad.


A.
Alternativas no Viables

Bajo esta rúbrica analizaremos aquellas alternativas que consideramos son posibles de encontrar dentro de un contrato de explotación de los derechos del autor, pero que consideramos perjudiciales a los intereses de este último, de acuerdo a la naturaleza propia del acto.


1.
Promesa Unilateral de Cesión o de Venta.  


La practica de las promesas de compra o de venta, o de cesión ha conocido un desarrollo considerable desde el inicio de éste siglo.


Las razones que llevan a los contratantes a concluir un precontrato antes de la venta definitiva, son variadas, entre ellas podemos mencionar los casos en que los elementos del contrato han sido largamente debatidos, como cuando el contrato principal existe con anterioridad, pero que una de las partes se reserva su decisión a través de un término de reflexión el de cerder o no ceder.


La promesa unilateral de venta tiene por objeto principal, la opción dada al beneficiario durante un cierto tiempo; el promitente se encuentra definitivamente comprometido, pero el beneficiario puede libremente "levantar la opción": adquirir o renunciar a la venta.


Es, en efecto, la existencia de una "opción" que caracteriza la promesa unilateral y la distingue de la promesa synalagmática.  Cuando el beneficiario levanta la opción, la hace efectiva, la promesa se convierte en cesión o venta.


A fin que el beneficiario disponga de una verdadera escogencia, el promitente se prohibe de vender o ceder a otro, en tanto que la opción no ha sido ejercida:  el autor, en este caso, promitente, se obligaría a inmobilisar el bien, la obra, para que, en contrapartida, el beneficiario, el editor, pueda comprometerse a pagar o pague inmediatamente -de acuerdo a las cláusulas del contrato- el precio correspondiente (la remuneración proporcional o global).


La promesa unilateral de venta puede ser complicada por la estipulación de una o varias condiciones suspensivas.


Hay, entonces, que combinar las reglas de la promesa, con las reglas de la condición.  Aquellas de la promesa conciernen a la hipótesis en que la decisión del beneficiario sea de convertirse en adquiriente o no., mientras que aquellas de la condición atañen los elementos exteriores de las partes.


Así tendremos que si la condición es fallida, la promesa deviene caduca con todas sus consecuencias, el promitente (el autor) no estará mas obligado y el benefiario no puede levantar la opción.  El beneficiario no se encuentra obligado, de este hecho, a la indemnización por inmobilización prevista en la promesa y puede pedir restitución de aquello que ha sido entregado.


Si, por el contrario, la condición se realiza, el contrato de promesa produce sus efectos normales, el beneficiario goza de la opción, salvo de perder la indemnización prevista si el no adquiere.


La promesa unilateral de venta o de cesión compromete definitivamente la libertad del obligado, en este caso del autor, por cuanto que sus límites imprecisos obligan al autor a ceder sus derechos de explotación al editor, desde que se establece la opción en favor del editor el cual puede en todos los casos adquirir o no la obra del autor el cual será perjudicado por el hecho que se encuentra impedido de poder ofrecer dicha obra a otros explotantes y que el rechazo del beneficiario, le dejará en el vacío.


En definitiva, aceptar que el autor pueda concluir un pacto unilateral de cesión sobre sus obras futuras es aceptar la enajenación previa de su derecho de vender, lo cual equivaldría en la práctica a la misma cosa. 


Por otro lado, la promesa unilateral de cesión o venta establece un áleas de cesión o venta sobre todo por su caracter irrevoble, cuyo beneficirio único y real sería el editor, lo que consideramos, se opone a los fines de protección de la ley 15.


2.
Promesa bilateral de Cesión o de Compra

La promesa sinalagmática de cesión o venta es aquella por la cual las dos partes prometen una en ceder o vender y la otra de comprar.


Al contrario de aquello que sucede con la promesa unilateral de cesión o venta, o la promesa unilateral de compra que es siempre posible en derecho de autor, la promesa bilateral no se enceuntra subordinada a ninguna opción.  En realidad, dede que existe consentimiento de las dos partes, este contrato vale cesión o venta.


De esta forma, la promesa bilateral de cesión o venta hecho por el autor cobn el editor, equivale a una cesión de las obras del autor diferida en el tiempo bajo condición suspensiva que la convertirá en definitiva.


En términos reales, hablar de una promesa bilateral de cesión sobre obras futuras del autor, equivale a decir que el autor se compromete a la enajenación futura de sus obras, acuerdo sometido a la condición futura de la producción de dichas obras.


Lo anterior, evidentemente contrasta con el principio establecido por el artículo 63 de la ley 15.  Una promesa de este tipo contradice, de igual forma, la intención del legislador de proteger a los autores frente a la tentación de esclavizar su fuerza de trabajo en favor de un explotante.


En consecuencia, cualquierr pacto de promesa de cesión de caracter unilateral o bilateral entre el editor y el autor, podría ser perjuidicial para el autor, salvo en el caso en que éste último se comprometa unilateralmente a la compra, en cualquier tiempo, de la producción del autor, a través del establecimiento de un "Pacto de Preferencia" o de una "clausula de exclusividad".


Estos contratos o pactos previos tienen como objetivo que en el caso específico en que el autor quiera ceder sus derechos sobre ciertas obras, incluso las futuras, éste debe dirigirse a una persona determinada, se esta obligada a dirigirse a esta persona, ya sea exclusivamente, ya sea por prioridad.


Podríamos a permiera vista, ver en este compromiso, una obligación de hacer:  dirigirse al beneficiario.  Si embargo, esta visión es falsa:  el promitente -el autor- no se ha comprometido a vender o a comprar definitivamente, sino solamente a dirigirse al beneficiario si en alguna ocasión el quiere ceder, vender o traspasar sus derechos patrimoniales cedibles, lo cual el queda en libertad de hacer.


La obligación de hacer sería puramente potestativa en favor del deudor, lo cual está prohibido expresamente por el artículo 1000 del Código Civil.


Ahora bien, en realidad la obligación naicda de este tipo de pactos es de "no hacer", es decir, que el autor se compromete a no contratar con alguien primeo, es decir, de no dirigirse fuera de las personas involucradas.


La distinción no es académica, ella importa que dichas obligaciones no son "promesas de venta", de suerte que no es necesario tener la capacidad de disponer y que no hay necesidad de precisar las condiciones futuras de la venta o cesión.


B.
Alternativas Viables o Posibles

Dentro de esta rúbrica localizamos las posibles alternativas que el editor puede intentar y que en el derecho comparado han sido admitidas, en favor del editor.


1.
El Pacto de Preferencia

El Pacto de preferencia es un pre-contrato que puede tener por objeto toda especie de contrato.  El es practicado sobre todo en el dominio de la venta.


El Pacto de Preferencia es el compromiso o convención de reservar la preferencia al beneficiario si decide el promitente a vender o ceder, o a comprar, y de darle prioridad sobre todas las demas ofertas.


En materia de propiedad intelectual, podemos definir el pacto de preferencia como el acuerdo entre el autor y el editor por el cual el autor se compromete a acordar un derecho de preferencia a un editor para la edición de sus obras futuras.


El Código de la Propiedad Intelectual francés regula este pacto en los artículos L-132-4 y siguientes, estableciendo que también es lícito el establecimiento de una clausula por la cual el autor se compromete a acordar un derecho de preferencia a un editor para la edición de sus obras futuras de generos claramente determinados.


Este pacto constituye una suerte de excepción a la prohibición de cesión glogbal de obras futuras.  En otras legislaciones, este pacto ha sido expresamente reglamentado en materia de derecho de autor.


Este pacto tiene como función, en derecho de autor, el preservar la libertad del autor, quien puede recibir ofertas y producir, sin que se encuentre limitado por tiempo y espacio a la creación exacta y puntual de obras, que por la presión a la cuial estaría sometido el autor, podrían causar daños a su imagen y a la explotación de las obras mismas por la posible insuficiencia en la calidad del material.


Este pacto de preferencia tiene un dominio mas vasto que aquel del simple contrato de edición, es posible establecerlo, por ejemplo, en el contrato de representación o en cualquier otro.


Podríamos a partir del Derecho Comparado, establecer claramente las condiciones de existencia de un tal pacto de preferencia.


Así tendremos que debe exigirse 

1ºla determinación clara de los géneros al cual perteneceran las obras comprometidas., 

2ºla determinación de la cantidad de obras comprometidas en cada género, el cual ha sido establecido en un máximo de cuatro adicionales a la primera obra objeto del contrato de edición sobre el cual se encuentra establecido el pacto de preferencia.

3ºEl Plazo de vigencia del pacto, que debe ser no mayor a cinco años.

4ºUn nuevo contrato de edición, no puede ser concluido entre las mismas partes, en tanto que el primer acuerdo sea todavía válido.

5ºEl editor debe ejercer el derecho que el pacto le concede en el plazo de tres meses sde el día de la remisión del manuscrito, lo cual nos parece un tiempo prudente.  La respuesta del editor debe constar por escrito.

6ºEl rechazo sucesivo de dos obras por parte del editor, faculta al autor a retomar de pleno dereho su libertad, debiendo reembolsar los avances que hubiere recibido de parte deleditor.

7ºEn caso de aceptación del editor, las partes determinarán libremente las condiciones de la explotación.

8ºSi el autor incumple su obligación, es responsable civilmente de los daños y perjuicios, si no han transcurridos los tres meses del término, y entrega a otro editor el material para la publicación.

Cabe mencionar  que todas las modalidades son posibles dentro de este pacto, salvo aquellas que se presentan evindetemente abusivas para el autor.


Este pacto es intuitu personae.

2.
Clausulas de Exclusividad 

La principal obligación del autor que cede sus obras es la de permitir al cesionario o editor el goce pacífico de la cosa cedida y, en caso de pacto expreso, un goce exclusivo del derecho cedido.


La exclusividad es el pacto por el cual el autor o sus derechohabientes ceden un derecho exclusivo.  Esto es así cuando sólo el cesionario tiene la facultad de explotar la obra u obras cedidas.  


Hay exclusividad cuando el autor se impide de ejercer una cierta actividad que el cocontratante estima dañina a la buena explotación de la obra cedida.

El artículo L-132-8 del Código de la Propiedad Intelectual de Francia, establece claramente que el autor debe garantizar al editor el ejercicio pacífico y, salvo pacto contrario, exclusivo del derecho cedido.  De igual forma el autor, en virtud de dicha disposición, se encuentra obligado a respetar este derecho y a defenderlo contra todos los atentados que le sean portados. 


Una disposición de este caracter no la encontramos en nuestra ley 15, lo cual es de rigor lamentable, permitiendo abusos por parte de los autores en perjuicio de los cesionarios y editores.


Sin embargo, el autor que ha cedido sus derechos sobre una obra no debe publicar una otra obra cuya explotación sea susceptible de portar daño a la explotación de la primera.


En otras legislaciones, el autor que cede los derechos y que explota la obra bajo la forma de una adaptación similar a la cedida en términos exclusivos, comete el delito de "falsificador".


Bajo esta reserva, el Autor es libre de ejercer toda la actividad y de publicar las obras que le convengan, siendo necesario una clausula clara y expresa que le impidala cesión de las obras futuras a un tercero, para la explotación de dichas obras.


Esta cláusula de exclusividad se encuentra limitada por el principio de la libertad contractual, de comerciio, de la industria y del trabajo.


El artículo 57 de la ley 15 establece que salvo pacto expreso de las partes, el contrato de explotación de los derecho de autor, no confiere ninguna exclusividad.


Esta disposición es criticable, por cuanto que contradice el principio establecido de la cesión de los derechos dee explotación, en cuanto que sean determinados.


Por consiguiente, tendremos que si el autor o las partes no acuerdan la exclusividad, el autor podrá pasar cuantos contratos de edición tenga a bien sobre la misma obra, lo cual evidentemente perjudica los derechos de los explotantes y contradice la naturaleza del acto de cesión, puesto que toda propiedad se ejerce en términos de exclusiva, lo cual excluye a todas las demas personas -terceros- del uso, goce y disfrute de la cosa objeto del derecho de propiedad nacido bajo la cesión, cuya característica es de ser un contrato traslativo de propiedad y de dominio.

De esta forma, el autor que ha cedido sus derechos no debe, en principio, transmitir esos mismos derechos de nuevo a un nuevo cocontratante, bajo sanción de nulidad de la segunda convención, y de la resiliación o resolución de la primera, más la penalización con daños y perjuicios en favor del afectado o víctima.  


El segundo cesionario si ha tenido conocimiento de la primera cesión, se convierte en cómplice de la culpa civil cometida por el autor.


Sección Segunda


El Contrato de Representación y de Ejecución Musical

El contrato de representación corresponde a una concesión (distinta a la cesión anterior de derechos de autor).  Es un contrato nominado definido en la ley en los artículos 74 y siguientes.


El contrato de representación teatral o de ejecución pública (en términos generales) es aquel por el cual el autor de una obra literaria, dramática, musical, dramático-musical, pantomímica o coreográfica -o su derechohabiente- autoriza a una persona natural o jurídica (por lo general denominada empresario) y esta se obliga a representar o ejecutar públicamente la totalidad o una parte de ella (mediante la actuación de intérpretes o ejecutantes que se encuentran presentes o utilizando una grabación o una radiodifusión o una transmisión por una red de cable), así como a pagar a la otra parte una remuneración proporcional a lo recuadado por la venta de entradas -o similar- o bien a tanto alzado
.


Podemos distinguir dos tipos de contratos de representación.  El primero hace referencia a una acuerdo particular donde el autor de una obra del espíritu y sus derechohabientes autorizan a una persona física o moral a representar la dicha obra en condiciones que ellos determinan.  Por otro lado, en un cuadro más general, el contrato de representación es aquel donde un organismo profesional de autores confiere a un empresario de espectáculos, la facultad de representar, durante la duración del contrato, las obras acutales o futuras que constituyan el repertorio del dicho organismo en las condiciones dterminadas por el autor o sus derechohabientes.


Como anotaramos al inicio de este aparte, al contrario de los demas contratos, no hay aqui ninguna venta, ninguna transferencia de derechos de propiedad, es decir, no existe cesión de derechos.  Existe en realidad un simple derecho de goce precario, parecido a la concesión, acto en virtud del cual el propietario autorisa a un tercero a gozar de la cosa, en las condiciones donde el conserva, sin embargo, las prerrogativas esenciales de su derecho, parecido, más bien, al arrendamiento de cosas y del usufructo contractual, puesto que el monopolio de explotación no es ni transferrido ni desmembrado
.


Cabe destacar solamente que las reglas enunciadas por el legislador referentes al Contrato de Respresentación, son aplicables a cualquier otra forma de ejecución o comunicación pública siempre que ello sea posible (art. 79 de la ley 15 de 1994).


Habrá que conocer, en todo caso la amplitud de la concesión  (SS. I.) y luego, las principales obligaciones que nacen para el concesionario (SS.II.)


SS.
I.
Amplitud de la Concesión

Se puede precisar la amplitud de la concesión otorgada a través del Contrato de representación, en tres puntos centrales.


1.
La concesión no es en principio exclusiva:  El concesionario de los derechos de representación no puede obtener el derecho de representación exclusiva, sin un acuerdo expreso, una cláusula especial.


2.
El extendido de la concesión debe siempre estar expresamente delimitado:  el artículo 74 en su segundo párrafo señala que estos contratos pueden celebrarse por tiempo determinado o por un número determinado de representaciones o ejecuciones públicas.


3.
En caso de concesión exclusiva:  Es necesario, como apuntaramos antes, que la exclusividad sea expresamente pactada.  La duración de la efectividad de una cláusula de esta naturaleza no puede exceder de cinco años.  En este caso, la interrupción o la ausencia de representaciones o ejecuciones públicas durante dos (2) años consecutivos causa la resolución de pleno derecho del contrato (ver art. 75 de la ley 15 de 1994).


SS.
II.
Las Obligaciones del Concesionario

El cocontratante del autor tiene a su cargo una serie de obligaciones que van de si en razón de las características y la naturaleza propia del contrato: bilateral y oneroso.  El empresario debe salvaguardar los derechos patrimoniales y morales del autor.


En cuanto a los derechos patrimoniales, el empresario del programa debe permitir al autor o a sus representantes la inspección de la representación.  El artículo 76 de la ley 15 de 1994, así lo dispone, a pesar que la redacción no es la mas ilustrativa acerca del alcance de la obligación del concesionario del espectáculo.


El concesionario está obligado a permitir al autor o a sus representantes a conocer el programa exacto de las representaciones.


De igual forma, el empresario del espéctaculo (el concesionario) está obligado a declarar al autor o a sus representantes el estado de las entradas (en caso de remuneración proporcional) y a satisfacer puntualmente la remuneración convenida.  En  caso de remuneración proporcional, el empresario debe tambien rendir cuentas al autor sobre los ingresos obtenidos.


Es necesario señalar que, aunque la ley no lo ha expresamente señalado, el empresario del espectáculo debe solicitar las autorizaciones respectivas ante las autoridades correspondientes a fin de poder ejecutar lícitamente las obras contenidas en el programa, acreditando ser el concesionario de los derechos de representación pública (art. 78 de la ley 15 de 1994).


Por último, el empresario debe presentar en "planillas diarias", es decir, afichar claramente, las obras utilizadas y el nombre de los respectivos autores.


En cuanto a los derechos morales del autor, el empresario debe garantizar el respeto a dichos derechos garantizando que la ejecución se realice en condiciones técnicas que aseguren la integridad y la dignidad y la reputación del autor y de su obra (art. 77 de la Ley 15 de 1994).


Sección tercera

El Contrato de Inclusión Fonográfica

Tanto en la redacción como en el contenido de las disposiciones que constituyen el Capítulo IV del Título VII de la ley 15, los artículos 80 y siguientes, no ofrecen gran claridad sobre el objeto regulado.


En efecto, el "Contrato de Inclusión Fonográfica", de acuerdo a nuestra ley, constituye una categoría sui géneris dificil de comprender técnicamente.  Asi tenemos que esta categoría se acerca al contrato de edición, o al contrato de reproducción mecánica.


Para su comprensión hay que recurrir a los artículos 90 y siguientes de la ley donde se regula la noción del productor de fonogramas en tanto que derecho conexo.


Para una mejor comprensión de este contrato, deberemos analizar primeramente, el concepto (SS. I.) y, luego, su contenido en cuanto a los derechos y obligaciones del Productor de fonogramas (SS. II.).


SS.
I.
La Noción del contrato

Antes de abordar en si, la noción que comprende el contrato de inclusión fonográfica, debemos entender qué es un fonograma y qué es un productor de fonogramas.


Se entiende por fonograma, "toda fijación exclusivamente sonora de la ejecución de una obra o de otros sonidos; y se considera productor de fonogramas la persona natural o jurídica o el titular de una empresa bajo cuya iniciativa y responsabilidad se realiza por primera vez un fonograma"
.


El contrato de inclusión fonográfica envuelve en si, el problema de la fijación material de la obra por medios mecánicos, en especial, de obras musicales cuyo meio normal de reproducción son los casettes, los discos, los discos compactos, las cintas magnéticas, etc.  En el fondo lo que se trata es de una de las formas de la edición de obras musicales y de cualquiera otra obra sonora.


El artículo 80 define el contrato de inclusión fonográfica como aquel donde el autor autoriza al productor de fonogramas a grabar o fijar en un soporte material la obra con fines de reproducción mecánica para la venta, a cambio de una remuneración.


Este artículo 80 hace alusión no solamente a la reproducción en cassettes o discos, sino, también, a los videos musicales (películas o cualquier otro dispositivo o mecanismo análogo), lo cual nos parece que ello obedece a una confusión conceptual de la materia que debió ser regulada a través del contrato de producción audiovisual que no fue visualizado por la ley 15 de 1994.


SS.
II.
El Productor de Fonogramas

Ahora bien, este contrato guarda los rasgos característicos del contrato de edición, presentando, ademas, algunas características propias en cuanto a los derechos de las partes.  En cuanto a los derechos del Productor:


1.
El Contrato de inclusión (o edición) fonográfica  se presume exclusivo, su consentimiento es requerido para toda reproducción posterior a la difusión.


2.
La autorización concedida al productor no comprende el derecho de ejecutar públicamente la obra contenida en el fonograma.


3.
La autorización comprende, en favor del productor, la facultad o el "derecho exclusivo" de autorizar o no la importación o exportación de la obra, de autorizar la distribución de las copias y, en general, el derecho de explotar la obra de acuerdo a los medios expresamente señalados en el contrato (art. 90 de la ley 15 de 1994).


4.
La protección a los productores será reconocida durante 50 años a partir del año primero de enero del año siguiente a ka primera publicación (art. 94 de la ley 15 de 1994).


5.
El productor tiene el derecho de percibir su remuneración del producto de la explotación (art. 91).


Por su parte el Productor de fonogramas tiene a su cargo una serie de obligaciones:


1.
La primera obligación, y la más importante, es la de pagar la remuneración a los artístas e intérpretes.  Remuneración que corresponderá al 50% de la cantidad neta percibida por el productor, reparetiendo dicha cantidad en 2/3 partes  para los intérpretes y 1/3 part para los músicos ejecutantes, orquestadores y directores.


2.
Debe hacer reserva del derecho de reproducción y de ejecución pública sobre el soporte material de la obra a través del símbolo "p" encerrado en un círculo, seguido del año de la primera publicación (art. 80 y art. 81 Nº 4º).


3.
Debe indicar sobre los ejemplares reproducidos de la obra, el título y nombree de los autores, seudónimos o si la obra es anónima.  De igual forma debe indicarse el nombre de los arreglistas y versionistas, nombre de los intérpretes y de los músicos.  Las siglas dela sociedad de gestión colectiva, si la hay y la denominación del productor fonográfico (art. 81)


4.
Debe llevar un sistema de registro que indique claramente la cantidad de copias, la cantidad vendida, la cantidad en depósito, a fin de permitir a los artistas e intérpretes la verificación de las liquidaciones  de sus remuneraciones.
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