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RESUMEN

El “Anexo” del “Convenio de Berna”,
que reglamenta los derechos de autor a
nivel internacional, establece normas es-
peciales a favor de los paises en desarrollo,
aefectos de permitirles satisfacer su nece-
sidad de brindar una amplia diseminacién
del conocimiento. Desafortunadamente,
dichas normas han resultado un fracaso.

ABSTRACT

The “Berne Convention Appendix”
that regulates copyright internationally,
establishes special rules in favor of deve-
loping countries in order to allow them
meet their need to spread knowledge. Un-
fortunately, said rules have proved to be
a failure. This article undertakes a critical
analysis of the “Apendix” and outlines the

Este articulo hace un analisis critico del proposal for a new international vehicle

“Anexo” y esboza la propuesta de un nue-
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vo instrumento internacional que provea  that provides proper flexibilities to meet

flexibilidades apropiadas para satisfacer the development needs.
necesidades de desarrollo.
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I. INTRODUCCION

El estandar de proteccion para los derechos de autor promovido por el
Convenio para la proteccidn de las obras literarias y artisticas (= “Convenio
de Berna”) es problemdtico para los paises en desarrollo, pues éstos enfrentan
necesidades que requieren una amplia diseminacion de obras a efectos de
ensenanza, estudios, e investigacion. Precisamente por ello, a fin de promover
el acceso a las obras, el mencionado Convenio adoptd ciertas flexibilidades
especialmente diseniadas para satisfacer las necesidades de aquellos paises.
A través del “Acta de Paris” de 1971, el “Convenio de Berna” incluyé un
“Anexo” que permite a los paises en desarrollo emitir licencias obligatorias
para la traduccién o reproduccion de obras extranjeras a un idioma de uso
general en su territorio.

El creciente niimero de paises en desarrollo que ha venido a ser parte
del “Convenio de Berna” puede sugerir que el mecanismo provisto por el
“Anexo” satisfizo sus necesidades, pero no es asi. Al revisar la normativa in-
terna sobre derechos de autor de aquellos paises queda en claro la inutilidad
de las disposiciones del “Anexo”, lo que ha movido a tales paises a adoptar
soluciones idiosincraticas que varfan de un paisa otro. Ademas, el menciona-
do instrumento no provee una solucion para otras necesidades de desarrollo,
tales como aquéllas de minorias lingtiisticas y culturales, y es discutible si él
aplica a entornos en linea (e.¢., a Internet). Estas limitaciones deberfan ser
resueltas en un nuevo instrumento que proveyese una solucion real para
las necesidades de desarrollo. Este articulo formula una propuesta con los
asuntos que deberfan ser incluidos en tal nuevo instrumento.

La primera seccién de este articulo provee antecedentes acerca de las
necesidades de los paises en desarrollo y de cémo el “Anexo” del “Convenio
de Berna” tratd de satisfacerlas. Enseguida, la segunda seccién analiza las
principales limitaciones del mecanismo de licencias obligatorias adoptado
por el “Anexo”. El solo hecho de que éste no satisfaga sus propios objetivos
serfa suficiente para motivar la creacion de un nuevo instrumento; la seccion
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tercera, sin embargo, provee dos argumentos adicionales a favor de la adop-
cién de un nuevo instrumento con flexibilidades para satisfacer necesidades
de desarrollo, uno basado en unalégica de bienestar general y otro basado en
los beneficios econdmicos para autores y titulares de derechos. Finalmente,
la seccidn cuarta de este articulo esboza los asuntos que deberfan incluirse
en una nueva solucion que satisfaga las necesidades de desarrollo.

II. EL “ANEXO” DEL “CONVENIO DE BERNA”

En 1886, los paises europeos convinieron un estdéndar minimo de protec-
cién de los derechos de autor a través de la suscripcion en Berna del Convenio
paralaproteccion delas obras literarias y artisticas. A pesar de que otros paises
también aparecian como partes del Convenio, ello era bajo su status colonial;
los paises realmente interesados eran Alemania, Espaa, Francia, Italia y el
Reino Unido. Como resultado de ello, ese Convenio reflejé los intereses de
esos paises por alcanzar una adecuada proteccién, especialmente respecto
de su potencial mercado colonial. Desde entonces, sucesivas revisiones del
Convenio tuvieron lugar, siendo quiza la de Berlin la més relevante?, porque
elladispensé de cumplir con formalidades al adoptar un sistema de proteccion
automdtica y, al mismo tiempo, establecié un plazo minimo de protecciéon
—la vida del autor més cincuenta afios post mortem, el cual se transformé en
obligatorio en el “Acta de Bruselas” de 1948°.

Los recientemente independizados paises de las Américas también adop-
taron su propio sistema de proteccién para los derechos autorales. Desde
1889, a través del “Tratado de Montevideo” y sus sucesivas actualizaciones®,
los paises americanos se proveyeron a si mismos con un sistema de proteccion
mas flexible que se ajustaba mejor a sus necesidades. El sistema interamericano
dejaba la determinacion del plazo de proteccion al derecho interno de cada
pais y exigia el registro de las obras para su proteccién’, dejando aquellas
obras que no cumplian con las formalidades en el dominio ptblico. Ademds,

' Convenio para la proteccion de las obras literarias y artisticas (Berna), “Acta de
Paris” del 24 julio de 1971 y enmendado el 28 de septiembre de 1979. En este articulo
todas las referencias al “Convenio de Berna” lo son al “Acta de Paris” de 1971 enmen-
dada en 1979, salvo que se consigne expresamente lo contrario.

2 Conwenio para la proteccion de las obras literarias y artisticas (Berna), “Acta de
Berlin” de 13 de noviembre de 1908.

3 Conwenio para la proteccion de las obras literarias y artisticas (Berna), “Acta de
Bruselas” de 26 de junio de 19438.

* Tratado sobre propiedad literaria y artistica, firmado en Montevideo el 11 de enero
de 1889.

> La abolicién de formalidades para la obtencién de proteccién de una obra tiene
lugar recién en 1946. Véase el articulo 9 de la Convencidn interamericana sobre el dere-
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como politica general, los paises americanos rechazaron la adhesién al sistema
interamericano de los paises europeos, impidiendo la proteccién de las obras
de estos tltimos en sus antiguas colonias®. Una proteccién mds relajada y el
rechazo a la adhesién europea hacen evidente los intereses divergentes en
torno alaimpresion de obras’; los paises americanos rechazaban la hegemonia
europea y pretextaban obsticulos legales para adoptar el modelo europeo de
proteccidn autoral, pero, por sobre todo, tenfan una clara conviccion de que
este modelo les era inconveniente como paises importadores de cultura®.

Después de la Segunda Guerra Mundial, la progresiva descolonizacién
de Africay Asia disminuy¢ la eficacia del “Convenio de Berna”. La denomi-
nada “cldusula colonial” incluida en el Convenio para proveer continuidad
a la proteccién de las obras en territorios descolonizados no era suficiente,
porque ésta atin requeria que los nuevos paises ratificasen o se retractasen de
¢l°. Sin embargo, los altos estdndares del “Convenio de Berna” no satisfacfan
las expectativas de los nuevos paises en desarrollo, desincentivandoles a ser
partes del Convenio.

Los paises en desarrollo tenfan la necesidad, y aun la tienen, de acceder
a una amplia diseminacién del conocimiento lo cual es obstaculizado por
la escasez artificial creada por las leyes sobre derechos autorales. Los altos
precios de las obras en otros idiomas publicados en el extranjero impiden
el desarrollo de politicas publicas que supongan un uso extensivo de obras
protegidas por el derecho de autor para el desarrollo educacional, cultural,
y técnico de aquellos paises y su poblacién. Las compras publicas y las licen-
cias voluntarias no satisfacfan dicha necesidad, dado su desproporcionado
alto costo comparado con los limitados recursos econémicos de los paises
en desarrollo. Para llegar a ser partes del “Convenio de Berna”, los paises
en desarrollo necesitaban de flexibilidades apropiadas que les permitiesen
satisfacer sus necesidades’®.

cho de autor en obras literarias, cientificas y artisticas, adoptada en Washington D.C., el
22 de junio de 1946.

¢L1pszYC - VILLALBA - UCHTENHAGEN, La proteccidn de los derechos de autor en
el Sistema Interamericano (Bogotd, Universidad Externado de Colombia y Direccién
Nacional de Derechos de Autor, 1998), pp. 78-80.

71bid.

81bid., p. 20; PLazAsS, Arcadio, Estudios sobre derecho de autor: Reforma legal co-
lombiana (Bogot4, Temis, 1984), pp. 102-103.

? Articulo 31 del “Convenio de Berna”.

Y OLIAN Jr., Irwin A., International Copyrights and the Need of Developing Coun-
tries: The Awakening at Stockholm and Paris, en Cornell International Law Journal, 7
(1974) 2, pp. 81-112; DRAHOS, Peter - BRAITHWAITE, John, Information Feudalism:
Who Owns the Knowledge Economy? (Londres, Earthscan Publications, 2002), pp. 74-
79.
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El “Convenio de Berna” ofrece algunas flexibilidades, pero ellas son insu-
ficientes para satisfacer las necesidades de paises en desarrollo. El Convenio
permite acceder a las obras protegidas por los derechos de autor a través
de excepciones o limitaciones. Estos son usos autorizados por ley y que no
requieren ni del consentimiento ni de pago alguno al titular de los derechos
autorales; sin embargo, estos usos estdn sujetos a la denominada ““prueba
de los tres pasos” 7, que circunscribe las excepciones a determinados casos
especiales, que no atentan contra la explotacién normal de la obra ni cause
un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor''. Esta prueba
reduce las posibilidades para hacer un uso extensivo de las obras por los paises
en desarrollo, porque, atn sila motivacion politica es mas altruista y urgente
que proveer entretencion en pequefios boliches y restaurantes'?, la prueba no
permite un uso masivo de obras protegidas para efectos educacionales.

Otra flexibilidad prevista para todos los paises en el “Convenio de Berna”
es el llamado “régimen de diez afios”, una norma que permite la extincién
anticipada de la proteccion de algunas obras. Un pais que accede al Convenio
puede sustituir el derecho exclusivo de traduccién por la extincion de los
derechos autorales si la obra no estd disponible en un idioma de general uso
en el territorio del mencionado pais dentro de los diez anos siguientes a su
primera publicacién®. En consecuencia, la obra en cuestién ingresa al do-
minio publico en dicho pafs, permitiendo su explotacion por cualquiera, lo
cual podria facilitar la satisfaccion de las necesidades de paises en desarrollo
al permitir un uso masivo de las obras a efectos educacionales. Sin embargo,
esta flexibilidad no es satisfactoria por diferentes razones. Primero, ella
estd disenada para atraer paises a acceder al “Convenio de Berna”, no para
satisfacer las necesidades de paises en desarrollo, mediante la formulacién
de una reserva'®. Segundo, porque los restantes paises pueden adoptar re-
presalias en contra de los autores de aquellos paises que han implementado

" Articulo 9 (2) del “Convenio de Berna”. Véase también articulo 13 del Acuerdo
sobre los aspectos de los derechos de propiedad intelectual relacionados con el Comercio
(ADPIC), de 15 de abril de 1994, “Convenio de Berna Marrakesh”, gue establece la
Organizacion Mundial de Comercio, “Anexo” 1C, 1869 UN.T.S. 299, el cual adopta
similar test, pero extiende su 4mbito mds alld de la reproduccién y refiere a que no se
cause un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del titular de los derechos.

12Véase: Report of the Panel on United States, Section 110(S) of the US Copyright
Act, document WT/DS160/R (June 15, 2000), en que el panel arbitral juzga la con-
sistencia de la excepcidn prevista en la seccion 110 (5) (B) de la Copyright Acr de los
Estados Unidos con la “prueba de los tres pasos”, en donde se resolvié que la primera
infringe esta tltima.

BVéanse los articulo 30 (2) (b) del “Convenio de Berna”; articulo V del “Anexo”
del “Convenio de Berna”.

4Véase: World Intellectual Property Organization, Guide to the Berne Convention
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este mecanismo, lo cual es permitido por el Convenio®. Tercero, porque
el régimen de diez afos es incompatible con las disposiciones especiales a
favor de paises en desarrollo establecidas por el “Anexo” del “Convenio de
Berna”'. 'Y, por ultimo, porque el régimen de diez afnos retrasa el acceso a
las obras por un periodo significativo de tiempo. Esto tltimo puede no ser
un serio problema en ciencias sociales y filosoffa, pero es inaceptable en otras
dreas del conocimiento, tales como tecnologfa y ciencias de la computacién,
epidemiologia, oncologfa, y ciencias de la salud en general. Como resultado
de dichas limitaciones, los paises que acceden al “Convenio de Berna” rara
vez han hecho uso de la reserva y, por consiguiente, el régimen de diez anos
ha devenido en inttil"7.

Para superar la brecha entre las necesidades de los paises en desarrollo y
la proteccion promovida por los paises europeos, en 1952, bajo los auspicios
de la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia'y
la Cultura (UNESCO), se adopté la Convencidn universal de derechos de
autor'®. Ella proveyé un “puente” hacialos elevados estindares del “Convenio
de Berna”, mediante la adopcidn de algunas flexibilidades, incluidas excep-
ciones, limitaciones, y un periodo de proteccién mds corto'; pero este era
un puente en una sola direccién, pues no permitia ir desde el “Convenio de
Berna” haciala Convencion universal™. Esta solucion resultaba insatisfactoria,
porque no alentaba la adhesion al “Convenio de Berna” por los paises en
desarrollo y, al mismo tiempo, no evitaba la retractacion del Convenio por
los pocos paises en desarrollo que ya eran miembros de ¢l. En consecuencia,
encontrar una solucion diferente resultaba imperativo.

Un primer intento por insertar ciertas flexibilidades en el “Convenio de

for the Protection of Literary and Artistic Works (Paris Act, 1971) (Ginebra, WIPO,
1978), p. 172.

15Véase el articulo 30 (2) (b) del “Convenio de Berna”.

16y ¢éase el articulo V del “Anexo” del “Convenio de Berna”.

'7Desde la adopcién del “Acta de Paris” de 1971, del “Convenio de Berna” solo
un puiado de paises han hecho reserva del derecho a extinguir la proteccién de las
obras que carecen de traduccion: Eslovenia y algunos de los paises que sucedieron a la
antigua Yugoslavia (Bosnia y Herzegovina, Croacia, y Serbia). Véase: World Intellec-
tual Property Organization, Berne Convention Contracting Parties and Notifications,
disponible en http://www.wipo.int/treaties/en/ip/berne/index.html (dltima visita:
26 de noviembre de 2011).

'8 Convencidn universal sobre derecho de autor, Ginebra, 6 de septiembre de 1952.

Y Véase: Lipszyc, Delia, Copyright and Neighbouring Rights, (Paris, UNESCO
Publishing, 1999), pp. 604-605,751; ANTEQUERA, Ricardo, El nuevo derecho de autor
en Venezuela (Caracas, Autoralex, 1994), p. 572.

2 Declaracion relativa al articulo XVII de la Convencion Universal sobre Derecho de

Autor, Ginebra, 6 de septiembre de 1952.
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Berna” tuvo lugar en el “Acta de Estocolmo” de 19677, la cual esencialmente
establecié un protocolo con flexibilidades para paises en desarrollo basadas
en la expiracién de los derechos de autor en obras extranjeras carentes de
traduccién en dichos paises™. La falta de ratificacion del protocolo particular-
mente por los paises desarrollados, sin embargo, hizo rapidamente evidente su
inutilidad®. Un segundo intento concluyé con la modificacién simultdnea de
la Convencidn universal de derechos de autorylaadopcién de un “Anexo” enel
“Convenio de Berna” a través del “Acta de Paris” de 1971**. Desde entonces,
ambos instrumentos internacionales suministran un mecanismo convergente
que provee flexibilidades a los paises en desarrollo, los cuales pueden emitir
licencias obligatorias para la traduccién o reproduccion de obras protegidas
por los derechos de autor, tal como se explica a continuacién®.

El'sistema de licencias obligatorias establecido en el “Anexo” estd disefiado
especificamente para los paises en desarrollo. Aquellos paises interesados
en aplicar el sistema necesitan calificar como “en desarrollo” de acuerdo a
las précticas de Naciones Unidas, y habilitarse a si mismos mediante una
notificacién periddica al director general de la OMPI*. Adicionalmente,
incluso si las disposiciones del “Anexo” fuesen auto-ejecutables?, los paises
necesitan implementar varias de sus disposiciones en su derecho interno,
tal como las reglas que determinan la autoridad competente para emitir las
licencias, los procedimientos a aplicar, y las medidas de resguardo en favor
delos titulares de derechos, entre otras. En consecuencia, para ser completa-
mente operativo, el mecanismo adoptado por el “Anexo” requiere notificar

2 Convenio para la proteccion de las obras literarias y artisticas (Berna), “Acta de
Estocolmo” del 14 de julio de 1967.

22 Véase: RICKETSON, Sam, The Berne Convention for the Protection of Literary
and Artistic Works: 1886-1986 (Londres, Kluwer, 1987), pp. 590-630; RICKETSON,
Sam - GINSBURG, Jane C., International Copyrzght and Nez'ghbouring Rigbts: The Ber-
ne Convention and Beyond (2* edicién, Oxford University Press, 2006), pp. 881-924;
MoucHET, Carlos, El derecho de autor internacional en una emmcz'jadﬂ (Buenos Aires,
Sociedad de Autores y Compositores de Misica, 1969); NDIAYE, Ndéné, The Berne
Convention and Developing Countries, en Columbia-VILA Jounal 0fLaw & the Arts, 11
(1986), pp. 47-56.

2 DRAHOS - BRAITHWAITE, cit. (n. 10), p. 77.

ULMER, Eugen, The Revisions of the Copyright Conventions, en International Re-
view oflntellea‘ual Property and Competition Law, 345 (1971) 2, p- 347

% En contra, OLIAN, Jr, Irwin A, cit. (n. 10), el cual sostiene que, aun cuando el
“Actade Paris” del “Convenio de Berna” introdujo un régimen de licencias obligatorias
en favor de los paises en desarrollo, su verdadera meta ha sido uniformar los sistemas
de proteccién ofrecidos por el “Convenio de Berna” y la Convencidn universal sobre
derechos de autor.

%Véase el articulo I (1) y (2) del “Anexo” del “Convenio de Berna”.

¥Véase el articulo 36 (1) del “Convenio de Berna”.
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al director general de la OMPI ¢ implementar sus disposiciones en el derecho
interno del pais en cuestion?®.

La autoridad competente de los paises en desarrollo pueden emitir
licencias no-exclusivas y no-transferibles para®: 7) traducir a un idioma de
general uso en el pais y publicar la traduccién en forma impresa o en cual-
quier otra forma anéloga de reproduccién para fines de ensefianza, estudio,
¢ investigacion®; y 7i) reproducir una obra publicada en forma impresa o en
cualquier otra forma anéloga de reproduccidn para su uso en conexién con
actividades de instruccién sistemdtica®. Para traduccion, existe un periodo
de espera cuya extension varia de acuerdo a la lengua de origen de la obra;
para reproduccion, en cambio, el periodo de espera depende de si la obra
tiene un cardcter esencialmente técnico o no.

El “Anexo” adopta varias medidas de resguardo a favor del titular de
los derechos de autor. Ademds de los requisitos antes mencionados, el po-
tencial licenciatario, quien debe ser nacional del pais que emite la licencia,
necesita localizar y tratar de obtener una licencia voluntaria del titular de
los derechos, e indicar en todas las copias que la obra estd disponible bajo
las disposiciones del “Anexo”. Apropiadas disposiciones deben garantizar
una traduccién correcta de la obra, una reproduccion exacta de la edicién, y
el pago de una remuneracion equitativa, la cual debe ser ajustada a la escala
de cdnones que normalmente se abonen en los casos de licencias libremente
negociadas entre los interesados en los dos paises de que se trate. Salvo muy
limitadas circunstancias, la exportacién de la obra estd prohibida. Medidas
de resguardo adicionales son establecidas en caso de que la obrallegue a estar
disponible a un precio razonable a través del titular de los derechos, mediante
el cese de la licencia obligatoria, si bien permitiendo el agotamiento de las
copias en stock, asi como para el caso de que el pais que emitié la licencia
deje de calificar como uno en desarrollo.

El“Anexo” prohibe la represalia por parte de paises partes del “Convenio
de Berna” en contra de aquellos paises que expiden licencias obligatorias®.
Esta garantia fue acordada undnimemente durante la Conferencia Diplo-

¥ PLAZAS, Arcadio, cit. (n. 8), p. 166.

¥ El “Anexo” del “Convenio de Berna” establece, en adicién, una licencia obligato-
ria para radiodifusién en paises en desarrollo, sobre la base de que tales paises podrian
aprovechar tal difusion a efectos de proveer educacion. Sin embargo, esta licencia no es
analizada en este articulo, el cual se concentra en el andlisis de las licencias obligatorias
para traduccion y reproduccién de material en forma impreso u otras formas analogas
de reproduccién.

30 Articulo II del “Anexo” del “Convenio de Berna”.

31 Articulo ITI del “Anexo” del “Convenio de Berna”.

32 Articulo I (6) (a) del “Anexo” del “Convenio de Berna”. Véase: Report of the Ge-
neral Repporteur of the Universal Copyright Convention, pirrafos 58-59, en UNESCO,
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mitica en que el “Anexo” fue adoptado a efectos de evitar que los paises
limitasen sus obligaciones respecto de otros paises a fin de evitar que éstos
emitieran dichas licencias®. En consecuencia, a diferencia de la cldusula
sobre régimen de diez anos, los titulares de derechos de aquellos paises de
origen que han expedido licencias obligatorias no deberfan temer una menor
proteccidn por parte de los paises cuyos autores han sido afectados por las
licencias emitidas®.

En sintesis, el “Anexo” del “Convenio de Berna” intenta proveer una
solucion paralos paises en desarrollo permitiéndoles expedir licencias obliga-
torias no exclusivas y no transferibles parala traduccién y la reproduccion de
obras publicadas en forma impresa u otras formas analogas de reproduccion,
a efectos de satisfacer sus necesidades educacionales y de investigacion, bajo
el pago de una remuneracién equitativa a los titulares de los derechos de
autor. Esto podria permitir alos paises en desarrollo disponer de una amplia
diseminacién del conocimiento para ensefianza, estudio, e investigacion, tal
como a través de textos de estudio y manuales, entre otros®.

III. LIMITACIONES DEL MECANISMO DEL “ANEXO”

Después de algunos afios de vigencia, el “Anexo” parecié haber cumplido
su propésito politico, al tornar el “Convenio de Berna” en un instrumento
mds atractivo para los paises en desarrollo, los que han adherido a ¢l con
la promesa de disfrutar de los beneficios de disposiciones especialmente
disefiadas para ellos. En 1970, el afio antes de la adopcién del “Anexo”, el
“Convenio de Berna” totalizaba 58 paises parte; de ellos, 21 eran parte de la
Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmicos (OCDE),
que esencialmente aglutina las economias mas desarrolladas del mundo; de
hecho, todos los paises miembros de la OCDE eran miembros del Conve-
nio, excepto los Estados Unidos. También 28 paises europeos eran parte
del Convenio. Impresionantemente, después de la adopcidn del “Anexo”,
tal como muestra la figura 1, el nimero de paises parte se ha incrementado
continuamente a través de los afios y de los continentes, llegando hoy a un
total de 164 paises™. Este éxito podria sugerir que la solucion provista por el

Records of the Conﬁreme for Revision of the Universal Copyrngt Convention (Paris,
UNESCO, 1973), pp. 55-93.

3 ULMER, Eugen, cit. (n. 24), p. 356.

3Véase: General Report of Paris Conference, en World Intellectual Property Orga-
nization, Records of the Dz'p/omatic Confereme for the Revision 0f the Berne Convention
(Paris, July 5 to 24, 1971) (Ginebra, WIPO, 1974), parrafo 28.

% World Intellectual Property Organization, cit. (n. 14), p. 153.

3¢ World Intellectual Property Organization, Berne Convention Contracting
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“Anexo” del “Convenio de Berna” funciona; sin embargo, tal como se explica
a continuacion, tal conclusion es errada.

Ficura 1:

Paises partes del “Convenio de Berna” y de la Organizacién para la
Cooperacién y el Desarrollo Econdémicos, 1970-2010.
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FUENTE: Sitios web de la OMPI y de la OCDE, 2011.

Los paises en desarrollo se han hecho parte del “Convenio de Berna” a
raiz del Acuerdo de la Organizacién Mundial de Comercio (OMC) sobre los
Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comer-
cio (“Acuerdo sobre los ADPIC”). Hasta 1990, s6lo 83 paises eran parte del
Conwvenio, pero su numero se duplicé a partir de entonces, porque las nego-
ciaciones de lo que vendria a ser la OMC requerian a sus miembros adoptar
los estandares del “Convenio de Berma”. En consecuencia, un significativo
numero de paises parecen haber accedido al Convenio por razones diferentes
aestar de acuerdo con los estdndares de ella, sino que presumiblemente para
obtener acceso a mercado para sus productos agricolas”. Pero, cualquiera sea
la razdn para explicar su adhesion al Convenio, al analizar la real aplicacién
y desafios de las disposiciones establecidas por el “Anexo” se torna evidente
que éste no cred un mecanismo que los paises en desarrollo pueden usar para
abordar los problemas asociados con su estadio de desarrollo.

Parties, disponible en http://www.wipo.int/treaties/es/ShowResults.jsp?country_
id=ALL&start_year=ANY&end_year=ANY&search_what=C&treaty_id=15 (fe-
cha de consulta: 15 de mayo de 2011).

3 Véase YU, Peter, TRIPS and Its Discontents, en Marquette Intellectual Property
Law Review, 10 (2006) pp. 369-410.
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El “Anexo” del “Convenio de Berna” no funciona porque él no satisface
las necesidades de los paises en desarrollo. En cambio, este parece un obsoleto,
inapropiado, burocrético, y extremadamente limitado intento por proveer
una vélvula de aire a los paises en desarrollo. Las siguientes paginas descri-
ben y analizan algunos de los problemas de las disposiciones del “Anexo”
en orden a ilustrar una propuesta de enmienda, la que también se discute
més adelante.

1. El “Anexo” no sirve a los paises en desarrollo.

La suposicion de que los paises en desarrollo ya tienen una solucion con-
trasta con el (des)uso real de las disposiciones del “Anexo” y la legislacion
interna de los paises en materia de derechos de autor. En primer término,
s6lo un pufiado de paises se han habilitado a si mismos notificando al director
general dela OMPI. En segundo término, varios paises que han introducido
mecanismos anélogos en su legislacion interna no han notificado al direc-
tor general de la OMPI, precisamente por la inutilidad del mecanismo. En
cambio, los paises han adoptado soluciones idiosincréticas en su legislacién
interna, a efectos de mitigar las limitaciones del mecanismo provisto en el
“Anexo” del “Convenio de Berna”.

Un pequeno niimero de paises en desarrollo se han habilitado a st mismos
para hacer uso de las flexibilidades previstas en el “Anexo”. Como ya se ha
mencionado, estos paises deben habilitarse a través de una notificacion pe-
riddica al director general de la OMPI, lo que les permitirfa emitir licencias
obligatorias de acuerdo a las disposiciones del “Anexo™®. De hecho, el 2011
el registro en linea de las notificaciones efectuadas a la OMPI consigna que
s6lo 15 de los 164 paises partes del “Convenio de Berna” se habfan habilita-
do para emitir tales licencias®. Estos son principalmente paises de Asia y el
Medio Oriente®, més un pais de Africa y otro de Latinoamérica*!, la mayor

38 Articulo II (1) y (2) del “Anexo” del Convenio de Berna.

¥ Véase: World Intellectual Property Organization, Notifications on the Ber-
ne Convention, disponible en http://www.wipo.int/treaties/en/ShowResults.
jsp?lang=en8&search_what=N&treaty_id=15 (fecha de consulta: 15 de mayo de
2011).

“NaBHAN, Victor, WIPO Study on Limitations and Exceptions for Copyright for
Educational Purposes in the Arab Countries, Documento OMPI, SCCR/19/6 Oct. 7,
2009, pp. 56-57, quien identifica varios paises drabes que han implementado un siste-
ma de licencias obligatorias como el previsto en el “Anexo” del “Convenio de Berna”,
no obstante lo cual dichas licencias son inexistentes, transformando los textos de la ley
en “letra muerta’”.

#Los paises actualmente habilitados son: Bangladesh, Cuba, Emiratos Arabes Uni-
dos, Filipinas, Jordania, Mongolia, Oman, Samoa, Siria, Sri Lanka, Sudan, Tailandia,
Uzbekistan, Vietnam, y Yemen.
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parte de ellos recién llegados al foro internacional de los derechos de autor,
los que adhirieron al “Convenio de Berna” en el contexto de los “Acuerdos
sobre los ADPIC” ¢ intentaron tomar ventaja de las flexibilidades provistas
en el “Anexo”.

Sin embargo, ser un pais en desarrollo habilitado no hace el mecanismo
funcional en si mismo, todavia es necesario implementar apropiadamente el
mismo en el derecho interno del pais en cuestidn. Varios paises habilitados
no han implementado atin ninguna licencia obligatoria para la traduccién 'y
reproduccion en su derecho interno y apenas si tienen algunas excepciones
y limitaciones; este es el caso de Mongolia®>, Omén®, Filipinas*, Samoa®,
Sri Lanka®, Uzbekistan® y Yemen®. Otros paises habilitados, en adicién a
excepciones, han implementado un mecanismo de licencia obligatoria que di-
fiere significativamente de aquél permitido por el “Anexo”: Emiratos Arabes
Unidos, tiene una licencia obligatoria mas flexible®’; Sudan®y Siria> tienen
una licencia obligatoria general para permitir el uso de obras protegidas por
razones de interés publico; Cuba tiene un sistema similar, pero sin tarifa a
favor del titular de los derechos de autor™; Vietnam también tiene un sistema

© Articulo 24, Law of Mongolia on Copyright and Related Rights, January 19, 2006
(Mongolia).

 Articulo 20, Royal Decree N° 65/2008 Promulgating the Law on Copyright and
Related Rights (Omén).

“Secciones 176.1, 184, y 185 Intellectual Property Code of the Philippines (Repu-
blic Act N° 8293) of June 6, 1997 (Filipinas). Véase: AMADOR, Vicente, Intellectual
Property Fundamentals (Quezon City - Filipinas, C&E Publishing, 2007), pp. 398-
399; JIMENEZ, Jacinto D., Intellectual Property Law in Pbilz'ppines (La Haya, Kluwer
International, 2007), pp. 43-48; AQUINO, Ranhilio Callangan, Insellectual Property
Law: Comments and Annotations (%czon City, Filipinas, Central Books, 2006), p.
109. Véase la seccién 237 de la Intellectual Property Code of the Philippines (Republic
Act N° 8293) of June 6, 1997 (Filipinas), que establece que las Filipinas se habilitard
para hacer uso de las provisiones establecidas en beneficio de los paises en desarrollo.

® Véanse los articulos 8-10 de la Copyright Acr 1998, Consolidated Acts of Samoa
2008 (Samoa). Véase también: FARRAN, Sue, South Pacific Intellectual Property Law
(La Haya, Kluwer International, 2009), pp. 36-38.

“Veéase: Intellectual Property Act, N° 36 of 2003 (Sri Lanka). Véase también Ka-
RUNARATNA, D.M., Introduction to the Law 0f Copyrz’ght and Related Rz'ghz‘: in Sri
Lanka (Sarvodaya Vishva Lekha Publication, 2006), pp. 76-90.

7 Véase el articulo 26 Law of the Republic of Uzbekistan on Copyright and Related
Rights 2006 (Uzbekistan).

®V¢éase: articulo 38 Intellectual Property Rights Law N° 19 of 1994 (Yemen).

¥ Articulo 21 Federal Law N° 7 of the Year 2002 Concerning Copyrights and Neigh-
boring Rights (Emiratos Arabes Unidos).

0§§ 14 y 20 Copyright and Neighboring Rights Protection Act 1996 (Sudan).

31§§ 21y 37 Law N° 12/2001 Copyright Law of Syria (Siria).

52 Articulo 37 Ley N° 14 del Derecho de Autor de 1977 (Cuba).
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parecido, pero no hace mencién alguna a un pago a favor del titular de los
derechos®. Jordania tiene una licencia obligatoria basada en razones de in-
terés publico, pero limitada ala publicacién y republicacion, y reconociendo
derecho a justa compensacién®, y ademds una licencia como la prevista en
el Anexo®. Este tultimo mecanismo ha sido implementado también en Ban-
gladesh*® y Tailandia®. En conclusion, un sistema de licencias obligatorias
de acuerdo al “Anexo” ha sido implementado en solamente tres paises en
desarrollo debidamente habilitados: Bangladesh, Jordania, y Tailandia.

El “Anexo” del “Convenio de Berna” no ha tenido éxito entre los paises
en desarrollo habilitados, ya que de los quince paises que han notificado al
director general de la OMPI su interés en usar el mecanismo sélo tres han
implementado éste en su derecho interno. Estudios adicionales son necesarios
para establecer si estos pocos paises efectivamente han usado el mecanismo.
Sin embargo, es posible sostener que los paises en desarrollo han sido sim-
plemente negligentes en renovar su notificacién a la OMPI, que ellos han
implementado el mecanismo en su derecho interno, y que disfrutan de los
beneficios del “Anexo”. Desafortunadamente, ese no es el caso. Una revision
dela normativa interna sobre derecho de autor de varios paises en desarrollo
en Africay Latinoamérica muestra que ellos no son beneficiarios encubiertos
dela falsa generosidad de las disposiciones disefiadas para ellos en el “Anexo”
del “Convenio de Berna”.

Los paises africanos no usan el mecanismo del “Anexo”™*. De acuerdoaun

>3 Articulos 7, 25, 42,y 43 Law on Intellectual Property N° 50/2005/QH11 of No-
vember 29, 2005 (Vietnam). Véase también, Articulo 29 Decree N° 100/2006/ND-
CP of September 21, 2006, Detailing and Guiding the Implementation of a Number of
Articles of the Civil Code and the Intellectual Property Law Regarding the Copyright and
Related Rights (2006).

>4 Articulo 27 Copyright Protection Act N° (22) of 1992, as amended by the Amen-
ding Law N° (9) of 2005 (Jordania).

> Articulo 11 Copyright Protection Act N° (22) of 1992, as amended by the Amen-
ding Law N° (9) of 2005 (Jordania).

56§§ 50-54 Copyright Act 2005 (Act N° 14 0£2005) on May 18, 2005, amending the
Copyright Act 2000 (Act N° 28 of 2000) (Bangladesh). Véanse: AzaM, Mohammad
Monirul, Intellectual Property, WTO, and Bangladesh (Dhaka, Bangladesh, New War-
si Book Corp., 2008), pp. 197-201; HossAIN, Naznin - AKTAR, Sharifa, Intellectual
Property Law (Dhaka, Bangladesh, Mirapura: Phatema Bukas enda Bhyaraitija, 2009),
pp. 108 ss.

57§§ 54-55 Copyright Act of B.E. 2537 (1994) (Tailandia). Véase: Consumers
International, IP Watch List Report 2009, Thailand Report. Disponible en: heep://
a2knetwork.org/reports2009/thailand (fecha de consulta: 1 de mayo de 2011), el cual
consigna que este tipo de licencias es sumamente dificil de obtener en Tailandia.

8FOMETEU, Joseph, WIPO Study on Limitations and Exceptions for Copyright and
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reciente estudio sobre derechos de autor en paises del Africa®, un continente
que representa en conjunto el 0.3% de las exportaciones de libros del plane-
ta®, de ocho paises analizados, solamente uno ha implementado el sistema
de licencias obligatorias previsto en el “Anexo” del “Convenio de Berna”.
A pesar de no ser parte del Convenio, Uganda ha establecido excepciones al
derecho de autor y, al mismo tiempo, implementado las disposiciones del
“Anexo” en su derecho interno®. Otros cinco paises apenas si disponen de
excepciones y limitaciones a los derechos de autor: Ghana, Kenya, Mozam-
bique, Marruecos, y Senegal® Entretanto, como fue explicado, Egipto y
Sudéfrica no han implementado el mencionado mecanismo sino una solucién
idiosincratica®. Entre los tltimos paises deberfamos mencionar también a
Sudan, cuya legislacién permite al gobierno emitir ordenes de publicacién
de una determinada obra por razones de interés publico, con el pago de una
compensacion a los titulares de derechos®.

Los paises en desarrollo de Latinoamérica tampoco usan el mecanismo
del “Anexo”®. De acuerdo alas Naciones Unidas, en el 2011, de los 35 paises
del continente Americano 33 calificaban como paises en desarrollo y, en
consecuencia, potenciales usuarios del mecanismo disefiado en el “Anexo”®.
En cambio, como fue ya mencionado, de acuerdo alos registros de la OMPI,
s6lo uno de esos paises tomarfa ventaja del “Anexo”: Cuba®. Sin embargo, al

Related Rights for Teaching in Africa, Documento OMPIL, SCCR/19/5 Oct. 26, 2009,
p-42.

¥ ARMSTRONG y otros, Access to Knowledge in Africa: The Role of Copyright (Suda-
frica, UCT Press, 2010).

“CENTRO REGIONAL PARA EL FOMENTO DEL LIBRO EN AMERICA LATINA, EL
CARIBE, ESPANA Y PORTUGAL-CERLALC, E/ Espacio 1 beroamericano del Libro 2010
(Santiago de Chile, CERLALC, 2010), p. 100.

18§ 17 y 18 Copyright and Neighboring Rights Act 19 of 2006 (Uganda). Véan-
se: KaAwoova, Dick - KAKUNGULU, Ronald - AKUBU, Jeroline, Uganda, en ARMS-
TRONG y otros, cit. (n. 59), pp. 283 y 288.

2 ARMSTRONG y otros, cit. (n. 59), pp. 326-327.

®Véanse ms abajo las notas 96 a 100 y su texto principal; y las notas 78 a 81 y su
texto principal.

#Véase mas arriba la nota 50 y su texto principal.

©PLAZAS, Arcadio, cit. (n. 8), p. 211.

% United Nations Statistics Division, Composition of Macro Geogmphiml (Conti-
nental) Regions, Geographical Sub-Regions, and Selected Economic and Other Groupings
(revisado el 26 de abril de 2011), disponible en http://unstats.un.org/unsd/methods/
m49/m49regin.htm#ftnc (fecha de consulta: 11 de mayo de 2011).

 Declaration by the Republic of Cuba Relating to Articles II and III of the
“Appendix” to the “Paris Act” (1971), 28 de junio de 2004. Disponible en: htep://
www.wipo.int/treaties/en/notifications/berne/treaty_berne_238.html (fecha de con-

sulta: 13 de julio de 2011).
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revisar la normativa de los paises de la region es posible constatar que otros
seis han establecido licencias obligatorias para la traduccién en su derecho
interno, si bien ellos no han notificado al director general de la OMPI. Algu-
nos paises han adoptado escuetas disposiciones en su legislacion que resultan
oscuras, ambiguas, ¢ insuficientes para ser funcionales; este es el caso de El
Salvador®, Honduras® y Panam4”. No existe evidencia, sin embargo, de que
tales paises hayan emitido siquiera una licencia obligatoria. La normativa
de implementacién de Colombia’, México” y la Republica Dominicana’,
en cambio, estd mejor elaborada y provee un régimen legal suficiente sobre
licencias obligatorias. Sin embargo, tampoco existe evidencia de que tales
paises hayan emitido una de tales licencias.

A pesar de disponer de legislacion de implementacién, ni Colombia ni
Meéxico sacan ventaja del mecanismo disefiado por el “Anexo”. En el caso de
Colombia, la autoridad competente ha omitido notificar al director general
dela OMPly, adicionalmente, sostiene la tesis de que el mecanismo previsto
en su legislacién interna de derechos de autor no esté vigente por su propia
negligente omisién’*; en consecuencia, ninguna licencia obligatoria ha sido

% Articulo 77 del Decreto N° 604 de 1993 Ley de fomento y proteccién de la propie-
dad intelectual (El Salvador).

¢ Articulo 122 Decreto 4-99-E, 2000, Ley del derecho de autor y de los derechos
conexos, texto consolidado 2006 (Honduras).

70 Articulo 84 Ley N° 15 (De 8 de agosto de 1994) Ley sobre el derecho de antor y
derechos conexos (Panama4).

7' Ley N° 23 de 1982 sobre Derechos de autor, Diario Oficial, febrero 19, 1982
(Colombia). Véase: Ministerio de Gobierno (de Colombia), Los derechos de autor en
Colombia (Bogotd, Ministerio de Gobierno, 1982); RENGIFO GARCIA, Ernesto, Pro-
piedad intelectual: El moderno derecho de autor (Universidad Externado de Colombia,
1996), pp. 178 et seq.

72 Articulo 147 de la Ley federal del derecho de autor, Diario Oficial de la Federacion,
24 de diciembre de 1996, texto consolidado a julio de 2003 (México); y, articulos 38-
43 Reglamento de la Ley Federal del Derecho de auntor, Diario Oficial de la Federacion,
22 de mayo de 1998, modificado el 14 de septiembre de 2005 (México).

73 Ley N° 65-00 de Derecho de autor, Gaceta Oficial, 24 de agosto de 2000 (Repu-
blica Dominicana); y, articulo 24 Decreto N° 362-01 del 14 de marzo del 2001 que:
Establece el reglamento de aplicacion de la Ley N° 65-00 sobre derecho de antor (Rept-
blica Dominicana). Véanse: CASTREJON GARCIA, Gabino, T7atado tedrico-practico de
los derechos de autor y de la propiedad intelectual (Mexico, CCD, 2001), pp. 102-105;
SERRANO MIGALLON, Fernando, Nueva Ley federal del derecho de antor (México, Edi-
torial Porrtia - UNAM, 1998), p. 163.

74 Direccién Nacional de Derecho de Autor, Colombia, Concepto 1-2010-7340,
21 de mayo de 2010. La decision de la autoridad autoral colombiana erradamente su-
bordina la eficacia de las disposiciones legales a la diligencia de las autoridades adminis-
trativas en cumplir con obligaciones internacionales. La licencia obligatoria prevista en
la ley interna es vélida, sin perjuicio de la posible responsabilidad internacional por la
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emitida’. En el caso de México, su tltima notificacion al director general de
la OMPI tuvo lugar en 1984y no fue renovada; ademés, el Tratado de libre
comercio de Norte América (NAFTA, por sus siglas en inglés) ha establecido
un nuevo requisito para la emision de tales licencias, prohibiéndolas cuando
las necesidades legitimas de copias o traducciones de la obra pudieran cubrirse
mediante acciones voluntarias del titular del derecho, de no ser por obstaculos
creados por las medidas de la parte que emite la licencia’. Pero tal omisién
no representarfa un serio problema porque, de acuerdo a las autoridades
mexicanas entrevistadas, a pesar de que el mecanismo se encuentra imple-
mentado en la legislacion interna desde hace muchisimos afios”’, nunca fue
aplicado™. No son claras las razones por las cuales el mecanismo carece de
uso, pero las autoridades entrevistadas sospechan que la potencial utilidad
del mecanismo es socavada por el costoso tramite y el limitado alcance del
sistema de licencias™.

Los expertos tienden a estar de acuerdo en que el mecanismo disefiado
en el “Anexo” no satisface las expectativas de los paises en desarrollo, ni sus
propios objetivos. De hecho, no ha producido ningtin real mejoramiento en
las condiciones de acceso a contenidos protegidos®, un problema persistente
en los paises en desarrollo®. Entre las principales criticas al “Anexo” se con-
signan sus reglas burocraticas, su limitado 4mbito de aplicacidn, y excesivas

negligente omisién de la autoridad administrativa. En este caso, la situacién es evitada
por el hecho de que la misma autoridad que ha omitido notificar al director general de
la OMPI y soporta la inaplicabilidad de las licencias obligatorias previstas en la ley es
también la competente para emitir tales licencias. Véase: AWAD, Bassem - EL-GHERI-
ANI, Moatasem - ABOU ZEID, Perihan, Egypt, en ARMSTRONG Y OLros, Cit. (n.59), p-
49, quien también sustenta, en una anéloga situacién en el derecho egipcio, la eficacia
del mecanismo previsto en el derecho interno sin perjuicio de la eventual responsabili-
dad del estado por la omisién de obligaciones prevista en el derecho internacional.

7 RENGIFO GARCi4, Ernesto, cit. (n. 71), p. 178.

76 Véase: North American Free Trade Agreement, 1992, U.S.-Can.-Mex., art.
1705.6.

77 SERRANO MIGALLON, Fernando, cit. (n. 73), p. 161.

78 Entrevista telefénica con don Marco A. Morales Montes, Director Juridico, Ins-
tituto Nacional del Derecho de Autor (México) (27 de mayo de 2010).

7 Ibid.

S0DRAHOS - BRAITHWAITE, cit. (n. 10), pp. 77.

81Véase: CHON, Margaret, Copyright and Capability for Education: An Approach
From Below’, en WONG, Tzen - DUTFIELD, Graham (editores), Intellectual Property
and Human Developmmt: Current Trends and Future Scenarios, (Cambridge Univer-
sity Press, 2011), pp. 218-249, refiriéndose a la severa carencia de libros de estudio en
los paises en desarrollo y soportando la reforma al sistema de licencias obligatorias esta-
blecido en el “Anexo” del Convenio de Berna.
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medidas de resguardo a favor de los titulares de derechos®; en vez de ser
un instrumento de desarrollo, el “Anexo” ha reducido la capacidad de los
paises en desarrollo para disenar politicas publicas que provean una amplia
diseminacién del conocimiento. Sin embargo, dada su urgente necesidad,
algunos paises han implementado peculiares medidas que brida flexibilidad
en su derecho interno, las cuales se resefian a continuacion.

2. Los paises en desarrollo han buscado sus propias soluciones.

Dada la inutilidad de las disposiciones del “Anexo”, los paises en desa-
rrollo han adoptado soluciones alternativas dentro de su derecho interno a
efectos de mitigar las limitaciones del mecanismo previsto en el “Convenio
de Berna”. Existe un amplio rango de soluciones disponible en tales paises,
algunas de las cuales van més alld de lo que fue ambicionado por el “Anexo”.
Algunas de dichas soluciones estin basadas en excepciones y limitaciones a
los derechos autorales, cuya consistencia con la “pruceba de los tres pasos”
prevista en el “Convenio de Berna” es discutible. En otros casos, ha sido
adoptado un mecanismo de licencias obligatorias mds amplio o flexible que
aquél previsto en el “Anexo”, por ejemplo, permitiendo al gobierno la emision
de licencias para evitar el abuso monopélico o por otras razones de interés
publico. Varios paises tienen un set de mecanismos para enfrentar el acceso
a las obras protegidas con propdsitos de favorecer el desarrollo, incluyendo
excepciones, diversas licencias obligatorias, ¢ incluso expropiacion. Aun més
radical, en algunos paises, a pesar de estar vigente el plazo de proteccion de
los derechos de autor, ciertas obras carentes de traduccién entran al dominio
publico, permitiendo su uso por ley.

La principal estrategia de los paises en desarrollo para satisfacer sus nece-
sidades parece ser la adopcidn de excepciones y limitaciones. En Chile, por
ejemplo, una reciente modificacion legal incluyé tres excepciones especifi-
camente previstas para la traduccién de obras®>: una para usos personales™,
otra para la traduccidn de fragmentos para fines educacionales® y otra para
usuarios de bibliotecas®. Sin embargo, las excepciones previstas en paises
como Chile son atin bastante reducidas para satisfacer los propdsitos de las
disposiciones del “Anexo™, por los requisitos que impone la “prueba de los

82BasaLAMAH, Salah, Compulsory Licensing for Translation: An Instrument of De-
velopment?, en IDEA, 40 (2000) 4, pp. 503-547

8 Ley 17.336 Sobre propiedad intelectual, modificada por la Ley 20.435, Diario Ofi-
cial, 4 de mayo de 2010 (Chile).

8 Articulo 71 R Ley 17.336.

% Articulo 71 M Ley 17.336.

8 Articulo 71 L Ley 17.336.

% De hecho, en el caso de Chile, durante la discusion de la ley que modific6 re-
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tres pasos”, la cual previene la traduccidn, publicacién, y masiva distribucién
de obras completas. Como resultado, estas excepciones satisfacen objetivos
significativamente limitados, usualmente sujeto a varias condiciones, tales
como unalimitacién en la cantidad del uso, restricciones sobre la calidad del
uso basadas en la naturaleza de la obra y del usuario, limitaciones basadas en
lalocalizacién fisica de las obras, y las circunstancias en torno a las cuales las
obras son empleadas. Mediante la simple utilizacién de excepciones y limi-
taciones a los derechos de autor, en consecuencia, los paises estan limitados
¢ impedidos de satisfacer sus necesidades de desarrollo.

Algunos paises han adoptado excepciones y limitaciones a los derechos
de autor mds amplias que permiten la traduccidn y publicacion de un idioma
a otro, las cuales es discutible si cumplen con la “prueba de los tres pasos”
establecida en el “Convenio de Berna”. Por ejemplo, China recientemente
adoptd una nuevaley de derechos de autor que contempla varias disposiciones
relativas a la traduccion®: una excepcion permite la traduccién y la repro-
duccién de pequefias porciones de una obra para efectos de investigacion y
docencia®, y una licencia obligatoria permite el uso de las obras en textos de
estudio®. Ademds, una sensible excepcién permite la traduccion de las obras
de autores chinos desde el han a algin otro idioma minoritario dentro del
pais”’. Esta ultima excepcidn podria infringir la “prueba de los tres pasos™, al
permitir una traduccion indiscriminada de obras sin compensacion para el
titular de los derechos, pero la eficacia de dicha disposicién estd circunscrita

cientemente la Ley de propiedad intelectual, fue introducida una propuesta de licencias
obligatorias similar a la prevista en el “Anexo” del “Convenio de Berna”, pero ella no
prosperé por exigencias reglamentarias del proceso legislativo.

88 Copyright Law of the People’s Republic of China, as amended on February 26,
2010 (Reptblica Popular China). Véase: XUE, Hong, Intellectual Property Law in Chi-
na (Paises Bajos, Kluwer International, 2010), pp. 29-32.

% Articulo 22 (6) Copyright Law of the People’s Republic of China, as amended on
February 26, 2010 (Republica Popular China). Véase también el articulo 6 (3) Decree
of the State Council of the People’s Republic of China N° 468: Regulations on Protection
of the Right of Communication through Information Network, adopted ar the 135 Execu-
tive Meeting of the State Council on May 10, 2006 (Republica Popular China).

* Articulo 23 Copyright Law of the People’s Republic of China, as amended on Fe-
bruary 26, 2010 (Reptblica Popular China). Véase también el articulo 8 Decree of the
State Council of the People’s Republic of China N° 468: Regulations on Protection of the
Right of Communication through Information Network, adopted at the 135 Executive
Meeting of the State Council on May 10, 2006 (Republica Popular China).

! Articulo 22 (11) Copyright Law of the People’s Republic of China, as amended on
February 26, 2010 (Reptblica Popular China). Véase también el articulo 6 (5) Decree
of the State Council of the People’s Republic of China N° 468: Regulations on Protection
of the Right of Communication through Information Network, adopted ar the 135 Execu-
tive Meeting of the State Council on May 10, 2006 (Republica Popular China).
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fundamentalmente ala nacionalidad del autor, asi como las lenguas de origen
y traduccion de la obra. Estas circunstancias mitigan significativamente los
riesgos de un conflicto internacional contra China sustentado en infraccién
ala “prueba de los tres pasos”, pero, al mismo tiempo, impiden a este pais la
consecucion de los fines ambicionados por el “Anexo” con respecto a autores
foraneos y obras en idiomas extranjeros.

En adicidn a las excepciones, algunos paises han adoptado un esquema
de licencia obligatoria més permisivo que aquél previsto en el “Anexo”.
Como ya fue mencionado, este es el caso de los Emiratos Arabes Unidos®.
También parece ser el caso de Sudéfrica®, cuya ley de derechos de autor,
en vez de adoptar una excepcion para traduccion caso a caso, autoriza la
traduccion de las obras en relacién con pricticamente toda otra excepcién®™.
La ley también confiere competencia al Tribunal de Derechos de Autor de
Sudafrica para emitir licencias obligatorias cuando el titula de los derechos ha
rehusado hacerlo sin razonable motivo®. Ademds, laley permite al gobierno
adoptar regulaciones respecto de la circulacidn, presentacion, o exhibicion
de obras, lo que, segtin algunos autores, permitirfa un “esquema de licencias
no voluntarias™.

Algunos paises han adoptado en su derecho interno un régimen general
de licencias obligatorias que permite la emision de ellas por razones de interés
publico. Este es, como se ha mencionado, el caso de Sudan”y Siria*®, asi como
de Bolivia. Este tltimo pais no ha implementado el mecanismo previsto en
el “Anexo”, en cambio, junto a algunas excepciones y limitaciones al derecho
de autor previstas en su derecho interno y en el derecho comunitario de la
Comunidad Andina”, la ley de derechos de autor de Bolivia autoriza al go-
bierno para expedir licencias obligatorias para el uso de una obra protegida

°2Véase mds arriba la nota 49 y su texto principal.

% Copyright ActN° 98 of 1978, as amended in 2002 (Sudafrica). Véase: SCHONWET-
TER, Tobias - NCUBE, Caroline - CHETTY, Pria, South Africa, en ARMSTRONG et al,
cit. (n. 59), p. 243.

4§ 12 (11) Copyright Act N° 98 of 1978, as amended in 2002 (Sudéfrica).

%5§§ 29-36 Copyright Act N° 98 of 1978, as amended in 2002 (Sudafrica).

% § 45 Copyright Act N° 98 of 1978, as amended in 2002 (Sudafrica). Véase:
SCHONWETTER y otros, cit. (n. 93), p. 243.

7Véase mas arriba la nota 50 y su texto principal.

8 Véase mds arriba la nota 51y su texto principal.

% Articulo 24 Ley N° 1322 de 1992: Ley de derecho de autor, Gaceta Oficial, 27 de
abril de 1992 (Bolivia); y, articulos 21, 22, 24-27 Decisién N° 351 Régimen comin
sobre derecho de autor y derechos conexos, adoptada por la Comisién del Acuerdo de
Cartagena, el 17 de diciembre de 1993, Gaceta Oficial de la Comunidad Andina N°
145, 21 de diciembre de 1993.
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por razones de interés publico, con el pago de compensacién'®. No hay
evidencia, sin embargo, de que se haya expedido siquiera una de tales licen-
cias. Ademds, no es claro hasta qué punto la respectiva disposicion de la ley
subsiste frente al régimen comuin sobre derechos de autor de la Comunidad
Andina'”, de la cual Bolivia es parte!®.

La adopcién de una licencia obligatoria general por razones de interés
publico dentro del derecho interno, la cual se sobrepone a la licencia per-
mitida por el “Anexo”, es una estrategia comtn usada por varios paises en
desarrollo. Este es el caso de la Republica Dominicana'® y Jordania'®. La
ley de derechos autorales de Reptiblica Dominicana establece no sélo excep-
ciones y una licencia obligatoria inspirada en el “Anexo”, sino que también
una licencia obligatoria general. De acuerdo a la ley de derechos de autor de
Jordania, el gobierno puede emitir unalicencia obligatoria para usar una obra
por razones de interés publico, con el pago de una compensacion'®. No es
claro, sin embargo, hasta qué punto la coexistencia de la licencia obligatoria
general por razones de interés publico y la licencia obligatoria de acuerdo al
“Anexo” priva a la segunda de significancia; si un pais tiene ambas licencias
obligatorias, parece no haber razén para usar aquella prevista en el “Anexo”
cuando la disponible por razones de interés publico permite alcanzar resul-
tados similares con menos tramites y requisitos.

Algunos paises han ido mas alld a efectos de satisfacer sus necesidades de
desarrollo mediante la implementacién de licencias obligatorias por razones
de interés publico sin compensacion paralos titulares de derechos afectados.
Cuba, por ejemplo, se ha habilitado a si mismo para hacer uso del mecanis-
mo previsto en el “Anexo”, pero, en vez de implementar éste, ha adoptado
una verdadera excepcion a los derechos de autor con los mismos objetivos
previstos en el “Anexo” y similares medidas de resguardo a los derechos de

1% Articulo 25 Ley N° 1322 de 1992: Ley de derecho de autor, Gaceta Oficial, 27 de
abril de 1992 (Bolivia).

1% Articulo 32 Decisidén N° 351 Régimen comiin sobre derecho de autor y derechos
conexos, adoptada por la Comisién del Acuerdo de Cartagena, el 17 de diciembre de
1993, Gaceta Oficial de la Comunidad Andina N° 145, 21 de diciembre de 1993.

192“Acuerdo de Cartagena”, Bogot4, de 28 de mayo de 1969, mediante el cual se
crea la Comunidad Andina, actualmente integrada por Bolivia, Colombia, Ecuador,
y Pert.

103V ¢éase més arriba la nota 72 y su texto principal.

1%V ¢éase mds arriba la notas 54 y 55, asi como su texto principal.

19 Articulo 48 Ley N° 65-00 de Derecho de autor, Gaceta Oficial, 24 de agosto de
2000 (Republica Dominicana); y, articulos 25-28 Decreto N° 362-01 del 14 de marzo
del 2001 que establece el reglamento de aplicacién de la Ley N° 65-00 sobre Derecho de
antor (Republica Dominicana).
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los titulares, a excepcién de una compensacion'®. Expertos de la isla sostie-
nen que el mecanismo ha sido empleado para superar el bloqueo comercial
impuesto por los Estados Unidos y terceros paises a instancias de éste, y que
ha permitido un importante nimero de traducciones, especialmente en las
areas dela salud y las ciencias'”’; pero el mecanismo también ha sido cuestio-
nado en su consistencia con los compromiso internacionales en materia de
derechos de autor asumidos por Cuba'®. Un mecanismo anélogo parece estar
disponible bajo la ley sobre derechos de autor de Vietnam, la cual permite al
gobierno adoptar restricciones, incluso licencias obligatorias, sobre los dere-
chos exclusivos, sin mencién a compensacién alguna'®. Curiosamente, tanto
Cuba como Vietnam estdn habilitados ante el director general de la OMP]I,
lo cual suscita preocupacion en cuanto a la adecuada comprensién que tales
paises tienen acerca del mecanismo previsto en el “Anexo” del “Convenio
de Berna”, ya que aquellos que han implementado en su legislacién interna
dificilmente cumplen con los estandares, procedimientos, y requisitos esta-
blecidos en el tantas veces mencionado instrumento internacional.

La extincién de los derechos de autor sobre obras que carecen de tra-
duccidn al idioma local es otra medida que ciertos paises en desarrollo han
introducido en su legislacion a efectos de satisfacer sus necesidades. Egipto
y Kuwait han hecho esto!'’. En el caso de Egipto, por ejemplo: por un lado,
la ley ha establecido un sistema de licencias obligatorias que se ajusta al
“Anexo” del “Convenio de Berna”, con algunas simplificaciones'"'; y, por
otro lado, la proteccion de los derechos de autor en obras sin traduccidn al
arabe se extingue, a menos que la traduccién quede disponible dentro de los
tres afios siguientes a la primera publicacion de la obra'? En este tltimo caso,

196V ¢ase més arriba la nota 52 y su texto principal.

197 Entrevista con Lillian Alvarez y Alejandro Rivero (Cuba) (29 de junio de
2010).

1% Véase: VALDES Diaz, Caridad del Carmen, La Facultad de reproduccidn, en
MoRreNo Cruz, Marta y otros, Seleccion de lecturas de derecho de autor (La Habana,
F. Varela, 2000), p. 105.

19 Articulo 7 (3) Law on Intellectual Property N° 50/2005/QHI11 of Nov. 29,
2005 (Vietnam).

19 Articulos 14, 16 (1),y 16 (2) Law N° 64 of 1999 Concerning Intellectual Property
Rights, Dec. 29, 1999 (Kuwait).

" Articulo 170 Law on the Protection of Intellectual Property Rights 82 of 2002,
Official Gazette, Jun. 2, 2002 (Egipto). Véase Prime Minister Decree N° 497 of 2005
On Issuing the Executive Regulations for Book III Of Law N° (82) of 2002 on the Protec-
tion of Intellectual Property Rights.

12 Articulo 148 Law on the Protection of Intellectual Property Rights 82 of 2002,
Official Gazette, 2 de junio de 2002 (Egipto): “Ccopyright |...] shall lapse with regards to
the translation of that work into the Arabic language, unless the author or the translator
himself exercises this right directly or through a third party within three years of the date
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las obras ingresan al dominio publico y una licencia, obtenida del gobierno
junto al pago de una tarifa, autoriza la explotacién comercial y profesional
por cualquier interesado'®. Entonces, en teorfa, una licencia obligatoria
como la prevista en el “Anexo” puede ser requerida para traducir una obra
dentro de los tres anos desde su publicacidn y, después de esos tres anos,
una licencia puede ser requerida del gobierno para hacer traducciéon de una
obra que ingreso al dominio publico por carecer de traduccién al drabe!'*.
Algunos expertos han expresado preocupacion por la falta de consistencia
de esta regulacion con el derecho internacional; sin embargo, también se ha
controvertido la eficacia real del mecanismo, pues ¢l es practicamente des-
conocido por los editores locales y, ademas, las diversas iniciativas publicas
existentes en el pafs para la traduccidn de obras al 4rabe no hacen uso de tal
mecanismo, sino que de licencias voluntarias'®.

El abundante nimero de paises en desarrollo que han adoptado meca-
nismos idiosincraticos para permitir un amplio acceso a obras protegidas
también sugiere la ineficacia de las disposiciones del “Anexo” del “Convenio
de Berna”. Es, ademds, un resultado poco deseable. Primero, porque no es
claro que cada una de las diferentes soluciones adoptadas en derecho inter-
no de los paises en desarrollo cumpla con los instrumentos internacionales
en materia de derechos autorales, lo cual crea un riesgo de conflicto ante la
Organizacién Mundial de Comercio, cuyo sistema de resolucion de con-
troversias es aplicable al caso. Segundo, precisamente por dicho riesgo, se
produce un desincentivo entre las autoridades locales para dar efectivo uso
al mecanismo disponible en su legislacion interna; de hecho, la data sugiere
que tanto las autoridades como los potenciales usuarios locales son reacios a
tomar ventaja de estos mecanismos. Tercero, las caracteristicas sui generis de
las soluciones locales afectan la armonizacién internacional y obstaculiza la
adopcidn de pricticas estandarizadas entre los actores de ambos sectores, el
educacional y el editorial. Pero, por sobre todo, esta situacién menoscaba el
propdsito de proveer a los paises en desarrollo de una solucién efectiva para
permitirles una amplia diseminacién del conocimiento.

En sintesis, el mecanismo del “Anexo” parecerfa proveer una solucién

of first publication of the original or translated work”.) Véase: ABDEL LATIF, Ahmed,
Egqypt’s Role in the A2K Movement: An Analysis of Positions and Policies, en R1zK, Na-
gla - SHAVER, Lea, Access to Knowledge in Egypt: New Research on Intellectual Property,
Innovation and Development (Londres, Bloomsbury Academic, 2010), p. 39.

'3 Articulo 183 Law on the Protection of Intellectual Property Rights 82 of 2002,
Official Gazette, 2 de junio de 2002 (Egipto).

EL SAGHIR, Hossam A., Intellectual Property Law in Egypt (La Haya, Kluwer
International, 2009), pp. 45-46y 65.

!5 AWAD y otros, cit. (n. 74), p. 49.
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parcial a s6lo un muy reducido nimero de paises en desarrollo, los cuales
han notificado al director general de la OMPI su intencién de hacer uso del
mecanismo. Sin embargo, no hay evidencia de su uso efectivo por tales paises
siquiera. Varios otros paises han dejado de notificar o renovar su notificaciéon
ala OMPI porque el mecanismo ha probado ser inttil, mientras otros paises
han adoptado mecanismos idiosincraticos en su derecho interno. En general,
la data sugiere que el “Anexo” del “Convenio de Berna” ha fracasado en
satisfacer las necesidades de desarrollo de aquellos paises en desarrollo.

3. El “Anexo” no provee una solucién para minorias,

En los paises en desarrollo, las disposiciones del “Anexo” del “Convenio
de Berna” suscitan alguna incertidumbre acerca de su aplicacién a idiomas
de ciertas minorias lingiifsticas. E1 “Anexo” autoriza a los paises para expedir
licencias obligatorias para la traduccién de obras a un “idioma de uso general
en el pafs que otorga lalicencia”®. El “Anexo” va més alld del simple idioma
oficial de un pais, pero atn asi no ofrece certidumbre respecto de qué es o
no un lenguaje de uso general. Por ejemplo, entre los anos 2005 y 2009, de
acuerdo a estadisticas de ISBN, sélo 323 libros fueron publicados en 14
lenguas Amerindias en toda Iberoamérica (i.e., Latinoamérica, Portugal, y
Espana)'”. En contraste, solo en Colombia hay 64 lenguas Amerindias y
varios dialectos''®. Claramente, el nimero de obras publicadas es incapaz
de satisfacer las necesidades de las comunidades nativas de las Américas. Un
nuevo instrumento que provea un mecanismo apropiado para el desarrollo
deberia ser més flexible respecto de los idiomas a los cuales una obra puede
ser traducida, permitiéndolo inclusive en caso de idiomas que no sean de uso
generalizado en el pais respectivo.

El acceso lingiiistico a obras protegidas por el derecho de autor es un
asunto apremiante no solo en los paises en desarrollo sino también en paises
desarrollados'”. En Espana, por ejemplo, junto con el “castellano” (usual-
mente conocido como “espafiol”) existen varios otros idiomas regionales en
uso —aranés, cataldn, gallego, valenciano, y vasco, entre otros—, algunos de

16V ¢ase: General Report of Paris Conference, en World Intellectual Property Or-
ganization, cit. (n. 34), parrafo 30.

17 Centro Regional para el Fomento del Libro en América Latina, el Caribe, Espa-
fiay Portugal, Cerlalc, cit. (n. 60), p. 62.

"8 Ibid. p. 76.

"9 De hecho, durante la conferencia diplomdtica que concluyé con la modifica-
cién simultanea de la “Convencidn universal de derechos de autor”y la adopcién de un
“Anexo” en el “Convenio de Berna” a través del Acta de Paris de 1971, Canadd expresé
una preocupacién similar en torno a la relatividad del concepto de paises en desarrollo
y desarrollados. Véase: Report of the General Repporteur of the Universal Copyright
Convention, parrafos 58-59, en UNESCO, cit. (n. 32), parrafo 22.
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ellos prohibidos durante la larga dictadura de Franco'®. Sin embargo, las co-
munidades que hablan dichos idiomas no pueden sacar partido del “Anexo”,
por estar localizadas en un pais desarrollado™?'. Este es también el caso de la
poblacién navajo y hawaiana de los Estados Unidos, con las comunidades
hablantes de ladino y esloveno en Italia, y con los inuit en Canads, entre
otros. Las minorfas lingtifsticas enfrentan serios desafios en aquellos paises,
similares a aquellos enfrentados por paises en desarrollo. Esto evidencia que
el “Anexo” equivocadamente asume que el grado de desarrollo de los paises
es homogéneo y que no existirian necesidades especiales que requieran ser
satisfechas en paises que califican de desarrollados.

Si el derecho de autor bloquea la traduccién de obras a un idioma mi-
noritario, los hablantes de tal idioma se ven forzados a dejar éste y adoptar
una lengua de mayor uso, corriendo el riesgo de condenar su propio idioma
a la extincién'?. Esto suscita preocupacion en torno al derecho a la iden-
tidad de los miembros de tal comunidad idiomatica, asi como acerca de la
proteccién de la diversidad cultural. Es tanto un asunto individual como
social. El “Anexo” del “Convenio de Berna” ha previsto flexibilidades para
los paises en desarrollo, de modo de facilitar el acceso de su poblacién a las
obras para mejorar sus condiciones sociales, econdmicas, y culturales; si otras
comunidades enfrenta dilemas similares, el “Anexo” no deberfa obstaculizar
la adopcién de una solucién andloga. De otro modo, se crean desventajas
para el desarrollo de tales comunidades.

De acuerdo con la recientemente adoptada Convencidn sobre la diversidad
cultural'™, los gobiernos estan obligados a proteger y promover la diversidad
cultural, incluyendo la diversidad lingiiistica como un componente esencial
de la primera. La mencionada Convencidn no requiere ninguna medida en
particular con respecto a los derechos autorales y, en cambio, reconoce la
importancia de la propiedad intelectual para incentivar la participacién en
la creatividad cultural'*. Sin embargo, desde que los derechos autorales son

0BENET, Josep, Catalunya sota el régim franquista: Informe sobre la persecucid de la
Ulenguaila cultura de Catalunya pel régim del general Franco (Barcelona, Blume, 1978);
BENET, Josep, L intent franquista de genocidi cultural contra Catalunya (Barcelona, Pu-
blicacions de I’Abadia de Montserrat, 1995).

21 En 2009, el 78,32% de las publicaciones espafolas fueron en castellano; 9,55%
en cataldn; 1,92% en gallego; 1,85% en vasco; 1,27% en valenciano; y un 0,1% en otras
lenguas peninsulares. Véase: Centro Regional para el Fomento del Libro en América
Latina, el Caribe, Espafia y Portugal, Cerlalg, cit. (n. 60), pp. 60-61.

12 AUSTIN, Peter - SIMPSON, Andrew (editores), Endangered Languages (Ham-
burgo, Helmut Buske Verlag, 2007), p. 5.

12 Convencidn sobre la proteccidn y promocidn de la diversidad de las expresiones cul-
turales, UNESCOQ, Paris, 20 de octubre 2005.

124 DESURMONT, Thierry, Considerations on the Relationship between the Conven-
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esencialmente “derechos privados™ %, mientras que la diversidad cultural es

patrimonio comun de la humanidad que debe ser protegido y preservado
para el beneficio de todos'*, no es dificil suponer que, en caso de existir un
conflicto de intereses, la diversidad cultural prevalecerd sobre los derechos
autorales.

Un nuevo intento de proveer flexibilidades en el régimen internacional
de los derechos de autor debe ser consistente con las obligaciones que los
paises han asumido en orden a proteger y promover la diversidad cultural.
Consecuentemente, el “Anexo” debe reconsiderar si el acceso lingiiistico es
s6lo un problema de idiomas de uso general entre los paises en desarrollo o
un problema mas amplio que podria incluir otros idiomas e incluso paises
desarrollados. Esto puede transformarse en un asunto urgente en los proxi-
mos afos, ya que la preservacién de los idiomas enfrenta serios desafios
en un entorno globalizado que acelera la pérdida de diversidad cultural y
lingtiistica.

4. El “Anexo” suscita dudas respecto de su aplicacion a obras digitales.

A la época de adoptarse el “Anexo” del “Convenio de Berna”, Internet
y la digitalizacién de contenidos no era una realidad, no al menos en las
proporciones en que lo es hoy. De acuerdo a la Unién Internacional de
Telecomunicaciones, existen alrededor de 2 billones de usuarios de Internet
en el mundo: un 30% de la poblacién global'”’. La tecnologia ofrece una
producci6n y distribucion de contenidos expedita y a bajo costo, la que,
paradojalmente, es asimétricamente disponible en el mundo, més para las
personas de paises desarrollados y menos para aquellos en paises en desarrollo.
Algunos paises en desarrollo no han atn priorizado sus politicas publicas en
relacién a Internet, incluso como herramienta que permite proveer acceso al
conocimiento, porque las tecnologfas resultan atin inasequibles; para estos
paises, las politicas de Internet parecen un objetivo para un futuro algo lejano.
No obstante, el progresivo descenso en los costos de la tecnologia sugiere que

tion on the Protection and Promotion 0f the Diversity of Cultural Expressions and the
Protection of Authors’ Rights, en Revue Internationale du Droit d’Auteur, 2 (2006), p.
208.

12 “Predmbulo” del “Acuerdo sobre los ADPIC”: “Reconociendo que los derechos de
propiedad intelectual son derechos privados’.

126“Preambulo” de la Convencion sobre la proteccidn y promocién de la diversidad de
las expresiones culturales, reconociendo que “Ya diversidad cultural constituye un patri-
monio comiin de la humanidad que debe valorarse y preservarse en provecho de todos”.

127 International Telecommunication Union, Key Global Telecom Indicators for
the World Telecommunication Service Sector, disponible en: hetp://www.itw.int/
ITU-D/ict/statistics/at_glance/KeyTelecom.heml (fecha de consulta: 15 de mayo de
2011).
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las oportunidades que ella ofrece pronto estardn también disponibles para
personas de paises menos desarrollados. Pero, ¢es aplicable el mecanismo
previsto en el “Anexo” al entorno en linea?

El “Anexo” del “Convenio de Berna” podria sugerir que éste no pro-
vee un marco legal de flexibilidades para el entono en linea. De hecho, las
disposiciones del “Anexo” limitan sus efectos al entorno analédgico cuando
expresamente dice que permite la traduccién y reproduccion de obras %z-
presas o cualquier otra forma andloga de reproduccién™, lo cual sugiere que
las formas digitales de reproduccion estan excluidas del 4mbito de aplicacién
del “Anexo”. Esta exclusion explicaria algunas disposiciones adoptadas en el
“Anexo” que tienen un marcado cardcter territorial y que parecen inapropia-
das para el entorno en linea, tal como la exigencia de que la traduccién sea
efectuada por nacionales del pais que emite la licencia'?, la prohibicion a las

exportaciones'®, la hipétesis de ediciones “out of print™*?!
133

, el agotamiento
de existencias'* y las ventas iz situ

A pesar de las alegaciones anteriores, las disposiciones del “Anexo” de
“Convenio de Berna” son plenamente funcionales en el entorno en linea'.
De hecho, ni el Convenio ni ningin otro instrumento internacional subse-
cuente a su adopcién —tal como el Acuerdo sobre los ADPIC o los “Tratados
Internet” de la OMPI, todos adoptados en un momento en el cual la Internet
habia crecido lo suficiente para estar prevenidos de sus efectos en materia de
derechos autorales— han excluido la aplicaciéon del “Anexo” al entorno en
linea. Ademds, los términos y provisiones del “Anexo” tienen un significado
tecnolégicamente neutral, que refieren a procesos en vez de a una determina-
da tecnologia, tal como las expresiones traduccion y reproduccién. Es verdad
que el “Anexo” incluye algunas limitaciones, pero ellas no estan disenadas
para excluir su aplicacién del entorno en linea o de obras en formato digital
sino para garantizar que el 4mbito de aplicacidn de las flexibilidades quede
reducido en beneficio de determinados paises que califican para sacar ventaja
del mismo “Anexo”; varias de dichas ventajas tienen una aplicacion territo-
rial que puede ser preservada mediante medidas tecnoldgicas, mientras que

128 Articulos IT (1), IT (2) (a), y III (7) del “Anexo” del Convenio de Berna.
21bid., articulos. IV (4 (a) y IV (5).

1301bid., articulo IV (4) (a).

B1bid., articulo IT (2) (b).

1321bid., articulo II (6)

1331bid., articulo III (2) (a).

34 FOMETEU, Joseph, cit. (n. 58), pp. 21-22, quien expresa que las licencias obliga-
torias previstas en el “Anexo” del “Convenio de Berna” aplican a cualquier obra suscep-
tible de ser impresa, y sugiriendo que podria a las versiones digitales, si éstas pudiesen
ser controladas como el “Anexo” requiere.
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otras de dichas limitaciones tienen el sentido de restringir la disponibilidad
de las obras, lo cual puede también ser garantizado en el entorno en linea.
En consecuencia, apropiadamente analizado, el “Anexo” del “Convenio de
Berna” permite a los paises en desarrollo sacar ventajas de sus disposiciones
tanto para entornos en linea como no.

La documentacién de la OMPI corrobora que las disposiciones del
“Anexo” pueden aplicarse al entorno en lineay, consecuentemente, los paises
en desarrollo pueden sacar ventaja del desarrollo tecnoldgico en la imple-
mentacién de dichas disposiciones. De acuerdo a la “Gufa” de la OMPI, la
frase “impresa o en cualquier otra forma andloga de reproduccidon” no tendria
el propésito de excluir lo digital sino el sentido de que el mecanismo puede
ser usado respecto de cualquier obra “similar”, tales como libros y material
impreso, por oposicién a filmes y grabaciones'?. Esto aparece ratificado por
otra cliusula del mismo “Anexo” que hace una inequivoca distincién entre
“impresa o en cualquier otra forma andloga de reproduccion”y ‘fijaciones

aundiovisuales™°

. Finalmente, usando una interpretacion teleoldgica, de
acuerdo a las normas sobre interpretacién de los tratados de la Convencién
de Viena'?’,la “Guia” de la OMPI agrega que lo que es realmente importante
es ‘el propdsito de la traduccidn, esto es la enserianza, estudio, e investigacion™,
sugiriendo que mientras el uso satisfaga dichos fines la forma de la obra
resulta irrelevante.

Para estudiosos del derecho internacional de autor, la aplicacién del las
disposiciones del “Anexo” del “Convenio de Berna” al entorno en lineay
las obras digitales es discutible. Para algunos autores contemporaneos a la
adopcién del instrumento, este no era un tema siquiera'®. Sin embargo, para
la mayor parte de los expertos la mencién a ‘impresa o en cualquier otra forma
andloga de reproduccidn” no estaba destinada a excluir las obras en formato di-
gital; dicha mencién permite la traduccién y reproduccion de cualquier obra

escrita por oposicién a grabaciones'®’. Sélo més tarde, en los anos ochenta,

13World Intellectual Property Organization, cit. (n. 14), p. 153.

136 Articulo I11 (7) del “Anexo” del “Convenio de Berna”. Véase: World Intellectual
Property Organization, cit. (n. 14), p. 165.

57 Articulo 31 (1) Convencidn sobre el derecho de los tratados, suscrita en Viena el 23
de mayo de 1969, U.N. Doc A/CONF.39/27 (1969), 1155 U.N.T.S. 331.

13¥World Intellectual Property Organization, cit. (n. 14), p. 153.

¥ Véase, e.g., Lirszyc, Delia, La Conferencia de Revision de las Convenciones de
Berna y Universal (Paris, Julio de 1971): Enfoque Argentino (Buenos Aires, CISAC,
1975), passim.

"9V ¢anse: ULMER, Eugen, cit. (n. 24), pp. 360 y 369; STEWART, S. M., Internatio-
nal Copyright and Neighbouring Rights (Londres, Butterworth, 1983), pp. 164 y 171;
NORDEMAN - VINCK - HERTIN - MEYER, International Copyright and Neighboring
Rights Law: Commentary with Special Emphasis on the European Community (Alema-
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una interpretacion distinta de las disposiciones del “Anexo” vino a aparecer,
de acuerdo con la cual las disposiciones del “Anexo” impedian la traduccién
y reproduccién de obras en formato digital'*'. Esta interpretacion carece de
todo sustento, tanto en los textos como en los reportes de las conferencias
diplomaticas en que se suscribieron el “Acta de Paris” del “Convenio de
Berna” como la revision de la Convencidn universal de derechos de autor'*,
apenas si de una caprichosa interpretacién de la expresion “andloga” como
anténima de digital, un significado dificilmente razonable en 1971'. Des-

nia, VCH, 1990), pp. 302-303; DEsBOIS — FRANGON - KEREVER, Les Conventions
Internationales du Droit d’Auteur et des Droits Voisins (Paris, Dalloz, 1976), pp. 295-
297. Véase también: DEsBo1s, Henri, La Conférence Diplomatique de Révision des
Conventions de Berne et de Genéve, en Revue Internationale du Droit d’Auteur, 68 (abril
de 1971), pp. 38-39.

141Véanse: RICKETSON, Sam, cit. (n. 22), p. 638; RICKETSON, Sam, WIPO Study
on Limitations and Exceptions of Copyright and Related Rights in the Digital Environ-
ment, Documento OMPI, SCCR/9/7 April 5,2003, p. 33; RICKETSON, Sam - GINS-
BURG, Jane C,, cit. (n. 22), parrafo 14.61; FicsoRr, Mihaly, Copyright and Transfer of
Knowledge, en Copyright Bulletin (UNESCO), 17 (Unesco, 1983) 3, p. 15. Este ulti-
mo, posteriormente, ha mitigado su rechazo, en Ficsor, Mihaly, The Law of Copyright
and the Internet: the 1996 WIPO Treaties, Their Interpretation, and Implementation
(Nueva York, Oxford University Press, 2002), pp. 278-280; y, Ficsor, Mihaly, Lini-
taciones y excepciones al derecho de autor en el entorno dz'giml (Bogoté, Direccién Nacio-
nal de Derechos de Autor, CERLALC, 2008), pp. 32-33.

"2 De hecho, el reporte general de la conferencia diplomatica en que se adopté el
“Actade Paris” del “Convenio de Berna” no sustenta la exclusion de las obras en forma-
to digital ni provee explicacién alguna sobre las disposiciones del “Anexo” al respecto.
En cambio, el reporte general de la Convencién Universal sobre Derechos de Autor
analiza extensamente sus disposiciones andlogas a las del Anexo. De acuerdo a ¢, la tra-
duccidn y reproduccién se refieren a escritos, pero se excluyen “las grabaciones de soni-
do y cualquier otro formato excepto aquéllos susceptibles de ser leidos o de otro modo
visualmente percibidos”. Compdrense General Report of Paris Conference, en World
Intellectual Property Organization, cit. (n. 34), parrafos 27-43, con Report of the Ge-
neral Repporteur of the Universal Copyright Convention, parrafos 58-59, en UNESCO,
cit. (n. 32), parrafos 87 y 112.

> Quienes sustentan que el “Anexo” del “Convenio de Berna” no permite la tra-
duccién y reproduccién de obras en formato digital descansan su argumento en el signi-
ficado de la expresién “andlogo” como opuesto a digital. Sin embargo, dicho significado
es errado pues: ) el Convenio emplea la expresion “andlogo” en varias otras de sus dis-
posiciones con el propdsito de permitir una interpretacion extensiva, no para excluir
las tecnologias digitales; 7i) en inglés, francés y espaiiol la primera acepcién de la palabra
andlogo es similar, parecido, o comparable; de hecho, el uso de la expresion andlogo
como opuesto a las tecnologias digitales o computacionales no ha sido aprobado aun,
al menos por la Real Academia de la Lengua Espafiola; iii) la dicotomia entre andlogo
y digital, de hecho, s6lo tuvo lugar a partir de los afios ochenta, precisamente cuando
surgi6 la interpretacion restrictiva de las disposiciones del Anexo.
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afortunadamente, esta tltima y sin fundamentos su interpretacién ha ¢jercido
inmerecida influencia entre los expertos, quienes la repiten o sustentan sin

4 inclusive entre aquellos que apoyan la inclusién de

cuestionamientos
flexibilidades para fines de desarrollo'®. Como resultado de ello, existe una
profundamente arraigada equivocacién en orden a que el “Anexo” no provee
suficiente maniobrabilidad para aplicar sus disposiciones al entorno en linea
y a las obras en formato digital.

El “Anexo” del “Convenio de Berna” permite la emisién de licencias
obligatorias para la traduccién y reproduccion de obras en formato digital
disponibles en idioma extranjero a idiomas de uso general en el territorio
de paises en desarrollo. Sus disposiciones no prohiben el licenciamiento de
tales obras, lo cual socavaria el propésito del “Anexo”, al privar a los paises
en desarrollo de una tecnologia capaz de proveer una solucién efectiva para
una amplia difusién de contenidos. Sin embargo, el “Anexo” ganaria en
certidumbre si estableciese inequivocamente su plena aplicabilidad a las
obras en formato digital. Ello brindarfa alos paises en desarrollo certidumbre
acercadel potencial empleo de las disposiciones del “Anexo” en relacion con
el empleo de nuevas tecnologfas para proveer acceso a las obras'®.

"4 Véanse, por ejemplo: MONROY RODRIGUEZ, Juan Carlos, Necesidad de nuevas
limitaciones o excepciones para facilitar la digitalizacién y puesta a disposicion de obras
protegidas en el marco de la educacidn virtual”, en Revista La Propiedad Inmaterial, 14
(2010), pp. 195-208; MONROY RODRIGUEZ, Juan Carlos, WIPO Study on the Li-
mitations and Exceptions to Copyright and Related Rights for the Purpose of Educatio-
nal and Research Activities in Latin America and the Caribbean, Documento OMPI,
SCCR/19/4 Sep. 30, 2004, pp. 48, 49 y 237. Véanse también, SENG, Daniel, WIPO
Study on the Copyright Exceptions for the Benefit of Educational Activities for Asia and
Australia, Documento OMPL SCCR/19/7, Oct. 29, 2009, pp. 16y 18; y ANTEQUE-
RA, Ricardo, Las Limitaciones y Excepciones al Derecho de Autor y los Derechos Conexos
en el Entorno Digital, Docament OMPI-SGAE/DA/ASU/05/2, Oct. 26, 2005.

1% Véase, por ¢jemplo: FOMETEU, Joseph, cit. (n. 58), pp. 21-22. Véase también,
CoroMBET, Claude, Grandes principios del derecho de autor y los derechos conexos en el
Mundo: Estudio de Derecho comparado (3* ediciéon, Madrid, UNESCO - CINDOC,
1997), p. 180.

!4 No obstante lo cual, véase articulo 11 de la Copyright Protection Act N° (22) of
1992 (Jordan), as amended by the Amending Law N° (9) of 2005, que establece una li-
cencia obligatoria para traduccién y reproduccién de obras impresas o en cualquier otra
forma al drabe; y, Decree of the State Council of the People’s Republic of China N° 468:
Regulations on Protection of the Right of Communication through Information Network,
adopted ar the 135 Executive Meeting of the State Council on May 10, 2006 (Republica
Popular China), que impone un sistema de licencias obligatorias para la traduccién y
uso de obras en el entorno en linea, aun cuando limitado a las obras de autoria china.
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IV.JUSTIFICACION DE UN NUEVO INSTRUMENTO
PARA NECESIDADES DE DESARROLLO

El solo hecho de que el “Anexo” no satisface las necesidades de los paises
en desarrollo deberia ser razén suficiente para justificar la adopcién de un
nuevo instrumento que cumpla con tal propdsito. Tal como se ha men-
cionado, los paises en desarrollo hacen ningtin o un limitadisimo uso del
mecanismo disefiado por el “Anexo” por, entre otras consideraciones, sus
burocraticos requisitos, limitadas ventajas, y altos costos transaccionales.
Ademds, el “Anexo” crea alguna incertidumbre juridica sobre su aplicacion
en entornos en lineay elude proteger las minorias culturales, tanto en paises
en desarrollo como desarrollados. No obstante, esta seccién introduce dos
nuevos argumentos en favor de la adopcién de un nuevo instrumento que
satisfaga necesidades de desarrollo: primero, los paises desarrollados deberian
proveer flexibilidades apropiadas a los paises en desarrollo por razones de
politicas de bienestar general y, segundo, autores y titulares de derechos de-
berian considerar las oportunidades que un adecuado sistema internacional
podria proveerles también a ellos.

1. Adoptar flexibilidades para avanzar enforcement.

La mayor parte de los instrumentos internacionales sobre propiedad
intelectual se han concentrado en armonizar la proteccién de los titulares
de derechos a través de disposiciones sustantivas, estableciendo esténdares
minimos de proteccion legal. El “Convenio de Berna”, el “Acuerdo sobre
los ADPIC”, ¢ inclusive los “Tratados Internet” de la OMPI han forzado
cierto nivel de convergencia en diversos aspectos, tales como el rango de
derechos exclusivos conferidos, requisitos de las limitaciones y excepciones
alos derechos de autor, extensién del plazo de proteccidn, entre otros. Sin
embargo, la tutela efectiva de los derechos armonizados ha quedado reser-
vado, esencialmente, al derecho interno de los paises.

En los ultimos anos, los paises desarrollados han enfatizado la necesidad
de disponer de un régimen comun para la tutela efectiva de la propiedad
intelectual'¥’. La Unién Europea ha armonizado un estindar comunitario
para garantizar el cumplimiento de las normas de propiedad intelectual
dentro de su mercado interno'*. Los Estados Unidos también ha incluido

7 Véase, e.g., “G8 Toyako Declaration on World Economy”, 8 de julio de 2008,
disponible en: http://www.america.gov/st/texttransenglish/2008/July/20080708102
050bpuh0.9821131.html (fecha de consulta: 15 de mayo de 2011).

1 Directiva N° 2004/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril
de 2004 relativa al respeto de los derechos de propiedad intelectual, Diario Oficial de la
Unidn Europea N° L 195 de 02/06/2004, pp. 0016 - 0025.
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estandares similares en sus negociaciones bilaterales, particularmente en
todos los acuerdos de libre comercio suscrito durante la década anterior'®.
Tanto la Unién Europea como los Estados Unidos, junto a otros paises
desarrollados, han negociado recientemente un instrumento internacional
especificamente relativo la tutela de la propiedad intelectual, el denomina-
do Anti-Counterfeiting Trade Agreement'™. Estados Unidos estd ademds
negociando disposiciones similares en el Trans-Pacific Partnership, una
iniciativa que intenta profundizar el libre comercio en la cuenca del Pacifi-
co®!. Obtener el cumplimiento de las normas sobre propiedad intelectual
es, por consiguiente, un asunto bien asentado en la agenda internacional de
los paises desarrollados.

Los paises en desarrollo, en cambio, han expresado preocupaciones muy
distintas. Por un lado, incrementar la observancia de las normas sobre pro-
piedad intelectual parece contraproducente para sus comparativamente més
débiles economias y, ademds, suscita preocupacion por como ello condiciona
las politicas publicas de los paises y cudn consistente es con los derechos
humanos. Por otro lado, estos paises han levantado su propia agenda a efec-
tos de obtener las flexibilidades que el derecho internacional vigente no les
suministra, la denominada “Agenda para el Desarrollo”. En este contexto,
por ejemplo, diversas propuestas de tratados han sido introducidas ante la
OMPI en materias tales como proteccién del conocimiento tradicional,
acceso para personas con discapacidad, y excepciones a los derechos auto-
rales para fines educacionales'” Los paises en desarrollo han levantado su

9 os Estados Unidos ha incluido disposiciones similares en los tratados de libre
comercio suscritos con Singapur, Chile, Marruecos, Australia, Costa Rica, El Salvador,
Guatemala, Honduras, Nicaragua y Republica Dominicana, Bahrain, Oman, Peru,
Colombia, Panam4, y Corea. Véase Free Trade Agreements, U.S. Trade Rep., hetp://
www.ustr.gov/tradeagreements/free-trade-agreements/free-trade-agreements  (fecha
de consulta: 15 de mayo de 2011).

150“Acuerdo Comercial Anti-Falsificacién” (version no oficial en espafol, de 3 de
diciembre de 2010). Disponible en: http://www.impi.gob.mx/work/sites/IMPI/re-
sources/LocalContent/2361/32/Acuerdo_ ACTA_3_Dic_2010_no_oficial_es.pdf
(fecha de consulta: 13 de julio de 2011).

51V ¢éase: Trans-Pacific Partnership, Intellectual Property Rights Chapter: Draft Feb.
10, 2011 (versién no oficial). Disponible en: http://keionline.org/sites/default/files/
tpp-10feb2011-us- text-ipr-chapter.pdf (fecha de consulta: 13 de julio de 2011).

152V éase: “Propuesta del Brasil, el Ecuador y el Paraguay en relacién la limitacio-
nes y excepciones: Propuesta de tratado de la Unién Mundial de Ciegos (UMC)”,
Documento OMPI, SCCR/18/5, 25 de mayo de 2009, disponible en www.wipo.int/
edocs/mdocs/copyright/es/sccr_18/sccr_18_5.doc (fecha de consulta: 13 de julio de
2011); y “Proyecto de tratado de la OMPI sobre excepciones y limitaciones para las
personas con discapacidad, las instituciones docentes y de investigacion, las bibliotecas

y los archivos”, Propuesta del Grupo Africano, Documento OMPI, SCCR/20/11, 15
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voz para expresar la actual insuficiencia de las flexibilidades provistas en los
instrumentos internacional sobre propiedad intelectual para satisfacer sus
necesidades propias.

Para los paises desarrollados, obtener un adecuado nivel de tutela para
la propiedad intelectual puede parecer razonable, pero no lo es para los
paises en desarrollo. Si los paises desarrollados desean concesiones desde
los paises en desarrollo, es necesario trabajar en una agenda de compromiso
que provea a los paises en desarrollo suficientes flexibilidades para satisfacer
apropiadamente sus necesidades. De otro modo, la regulacién internacional
de la propiedad intelectual acentuara las actuales inequidades, arriesgara
seriamente su legitimidad, y excluird a los paises en desarrollo de cualquier
la tutela efectiva. Ninguna agenda de tutela puede permear los paises en
desarrollo si los intereses de éstos no son apropiadamente abordados. En
este contexto, adoptar flexibilidades en un instrumento internacional sobre
derechos autorales debe ser parte de las negociaciones futuras, particular-
mente en caso de una nueva revision de la ya cuarentona “Acta de Paris” del
“Convenio de Berna”.

2. Proveer oportunidades para auntores y titulares de derechos.

Cada vez que los paises en desarrollo han requerido flexibilidades en los
foros internacionales, los titulares de derechos han expresado automatica-
mente su preocupacion por la adopcion de ellas. El meollo de su rechazo,
incluso cuando han reconocido la urgencia de las necesidades de los paises
en desarrollo y su poblacién, radica en que serfa injusto hacer recaer sobre
los hombros de los titulares de derechos el costo de la solucién para tales
paises'®. Dichas flexibilidades son rechazadas no sélo por los titulares de
derechos sobre obras potencialmente afectadas sino también por los titulares
de derechos locales de los paises en desarrollo, quienes ven la adopcién de
flexibilidades como una concesién de ventajas competitivas a los autores
extranjeros, lo que, finalmente, podria minar la creatividad local. Sin em-
bargo, estas preocupaciones sobredimensionan el potencial dafio, y omiten
completamente los beneficios de las flexibilidades para los propios autores
y titulares de derechos.

La traduccidn de obras en otros idiomas no s6lo provee acceso a las
personas y oportunidades para el desarrollo de los paises, sino que también
abre mercados para los autores de las obras traducidas. Por ejemplo, un me-
canismo adecuado de notificacion puede permitir a los autores y titulares de

de junio de 2010, disponible en www.wipo.int/edocs/mdocs/copyright/es/sccr_20/
sccr_20_11.doc (fecha de consulta: 13 de julio de 2011).

153 L1pszyc, Delia, cit. (n. 139), pp. 9 y 42; MoucHET, Carlos, cit. (n. 22), pp.
75-78.
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derechos estar en conocimiento de las oportunidades que sus obras tienen
en mercados extranjeros y permitirles evaluar la conveniencia de entrar
directamente en el mercado local en cuestion o dejar tal oportunidad para
licenciatarios locales a través de una licencia voluntaria. Incluso si el titular
de los derechos concernido no estd en posicion de controlar la traduccién
dela obra a un idioma extranjero, él todavia puede fiarse de editores locales,
si éstos le garantizan una justa compensacion. En otras palabras, la traduc-
cién de obras ofrece oportunidades a los autores y a los titulares de derechos
autorales al transparentar el interés local en disponer de una obra, al facilitar
la evaluacion acerca de ingresar o no al mercado local, e incluso permitirles
dejar los riesgos sobre los hombros de un intermediario.

Ficura 2:

Principales paises exportadores de libros, por su participacion en el
mercado, 2009.

Latincaménicay el _ Africa: 0.3%

India: 1.0% e,
Makasiac 10B6 Otros: 9.5% Estados
Rusia: 1.5% -\ | __———Unidos: 16.6%
Supal6%

Rep. Checa: 1.7%

) / Reino Unido :
Canadd: 2.3% 15.9%
Bélgica: 2.7%

Holanda: 3.2%

Singapur: 3.5% —-"'"f'_Chm a:13.4%
Italia: 3.8% j Alemania:
Espafia: 4.0% Francia: 5.3% 10.0%

FUENTE: CERLALC, El Espacio Iberoamericano del Libro, 2010.

Un nuevo régimen de flexibilidades puede proveer oportunidades para
los autores vy titulares de derechos, pero diferentes tipos de oportunidades.
Algunos paises en desarrollo tienen mercado grandes, pero la mayor parte de
ellos son reducidos, con pequenos y medianos editores, limitadas ediciones,
y una demanda moderada. El actual mecanismo adoptado por el “Anexo”
del “Convenio de Berna” parece desestimar las limitaciones que presentan
los mercados de los paises en desarrollo. La Figura 2 muestra el tamafno de
mercado de los principales paises exportadores de libros; en tal mercado, el
conjunto de los paises de Latinoamérica y el Caribe representan apenas un
2,7% del total global, mientras que los paises de Africa son sélo un 0,3% de
la oferta. Pero mas todavia, hay significativas diferencias entre los mercados
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de los paises en desarrollo; por ejemplo, el 77,7% de la produccion latinoa-
mericana de libros se concentra en cuatro economias, tal como la Figura 3
muestra.

FiGura 3:

Produccién de titulos en Latinoamérica por pais, 2009.

Costa Rica: 1.1 % Otros: 4.2%

Uruguay: 1.1% \
Cuba: 1.3%
Ecuador: 2.2%
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Brasil: 37.3%

Chile: 3.6%

Peru: 4.1%
Colombia: 9.7%

Mexico: 14.6% —_———  Argentina: 16.1%

FUENTE: CERLALC, El Espacio Iberoamericano del Libro, 2010.

Para proveer oportunidades alos autoresyy titulares de derechos, un nuevo
instrumento con flexibilidades necesita reconocer las limitaciones de los
mercados de los paises en desarrollo. Por ejemplo, como se ha mencionado,
varios paises de América Central tienen licencias obligatorias para traduc-
cién y reproduccién, sin embargo ellos no las utilizan debido a la carencia
de capacidades de los editores locales y el reducido tamaio de los mercados.
En El Salvador, un pais con menos de 6 millones de habitantes, apenas hay
cinco companias editoriales, de las cuales tres publican menos de 20 titulos
alano™* En Chile, el tiraje promedio de libros es de 500 copias'>>. Con tales
capacidades y tamafios de mercado es extremadamente dificil sacar cualquier
ventaja del “Anexo” porque los costos transaccionales son demasiado altos
para ser asumidos por los editores locales de paises en desarrollo.

A pesar de las limitaciones de los mercados de paises en desarrollo,
ellos atn ofrecen oportunidades para los autores y titulares de derechos.

15 Centro Regional para ¢l Fomento del Libro en América Latina, el Caribe, Es-
pafa y Portugal, CERLALC, cit. (n. 60), p. 75, segun el cual, en 2009, un 68% de los
editores latinoamericanos publicaron menos de 20 libros al afo, y s6lo un 5% publicé
sobre 100 libros tal afo.

15> C4mara Chilena del Libro, International Standard Book Number, Informe Esta-
distico 2010 (Santiago de Chile, Cdmara Chilena del Libro, 2011), pp. 35-36.
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Dos conceptos ayudan a explicar tales oportunidades: nicho de mercado y
economias de escala.

Un nicho de mercado es una fraccién del mercado formado por un
reducido nimero de consumidores con necesidades similares y facilmente
identificables. Por ejemplo, lectores de mapudungun, el lenguaje usado
principalmente en el Sur de Chile por alrededor de medio millén de pobla-

15¢; el tamafio de este especifico mercado es extremadamente

cién mapuche
reducido si se lo compara con el tamafio usual de los mercados de paises
desarrollados. Precisamente por su reducido tamano, el nicho de mercado es
menospreciado por los grandes proveedores, lo cual permite que pequefios
proveedores ofrezcan bienes y servicios especificamente disefiados para los
consumidores de tal nicho de mercado. Autores y titulares de derechos que
no pueden o no desean explotar un nicho de mercado por si mismos pueden
hacerlo a través de licenciatarios, ya sean voluntarios u obligatorios.
Ademis de la especificidad de la demanda y de la oferta, un nicho de
mercado requiere ser suficientemente pequefio para ser subestimado por
los grandes proveedores y, a la vez, suficientemente grande para resultar
atractivo a los pequenos proveedores. Por ejemplo, el mercado argentino de
alrededor de 100 mil lectores de guarani puede ser extremadamente pequefio
para resultar atractivo a la hora de traducir y reproducir obras para tales lec-
tores. Sin embargo, si el nimero de personas que leen guarani y potenciales
consumidores creciese, la produccion de libros traducidos para ellos podria
resultas atractiva, pues el costo unitario de produccidn disminuiria si incre-
mentdsemos el nimero de unidades producidas —esto es, cuando la economia
escala. Por ejemplo, si en adicion a los lectores de guarani argentinos fuese
posible agregar aquellos del Brasil y Paraguay podriamos llegar a un mercado

1157

de alrededor 6 millones de potenciales lectores del guarani'’, seguramente

el mercado resultarfa atractivo para algunos proveedoresy, en consecuencia,
para autores y titulares de derechos traducidos a tal idioma.

El mecanismo del “Anexo” deberfa reconocer los beneficios de las
economias de escala resultantes de la agregacion de demanda proveniente

15¢ZUR1GA, Fernando, Mapudunguwelaymi am? 5 Acaso ya no hablas Mapudun-
gun?’: Acerca del estado actual de la lengua mapuche, en Estudios Piblicos, 105 (2007),
pp- 9-24.

157 Paraguay presenta una situacion singular en Latinoamérica, en que el idioma
aborigen es predominante; con 6 millones de habitantes, donde el 90% son hablantes
de guarani, mientras sélo un 55% habla espafiol. Debe ser dicho, ademds, que el guarani
es el principal idioma nativo empleado en el sector editorial en Latinoamérica; alrede-
dor del 80% de los libros publicados en idiomas nativos en la regién entre los afios 2005
y 2009 lo fueron en guarani, llegando a 258 titulos. Centro Regional para el Fomento
del Libro en América Latina, el Caribe, Espafia y Portugal, CERLALC, cit. (n. 60), pp.
62y 66.
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de diferentes paises’>®. Desafortunadamente, no lo hace. Por un lado, la
exportacién de obras producidas al amparo del mecanismo previsto en el
“Anexo” esta prohibido'’; hay algunas limitadas excepciones, pero suje-
tas a tal nimero de requisitos que ellas se tornan inoperables'®. Por otro

161 puede ser

lado, a pesar de que la impresion en el exterior estd permitida
altamente dificultoso sortear las medidas en frontera con reproducciones
hechas bajo licencia expedida por autoridades extranjeras. Las recientemente
mencionadas limitaciones obstaculizan cualquier ventaja de las economias de
escala entre paises que comparten un idioma en comun. Por ejemplo, Cabo
Verde, un pequefio pais africano con menos de medio millén de habitantes,
como muchos otros pequefios paises luséfonos'®®, no puede importar obras
traducidas al portugués en Brasil, si una licencia obligatoria para traduccion
y reproduccion fuese emitida'®. Lo mismo puede ser dicho de la comuni-
dad hispanohablante de Latinoamérica, francéfonos de Africa, y arabe del
Medio Oriente.

Algunas voces de los paises en desarrollo han rechazado mecanismos si-
milares a aquél adoptado por el “Anexo” sobre la base de que ellos socavarfan
los intereses de los autores locales forzandoles a competir con los autores

18Véase FOMETEU, Joseph, cit. (n. 58), p. 43, quien sugiere que las exportaciones
sean a lo menos permitidas entre paises con similar grado de desarrollo que no dispo-
nen de acceso a la obra original y se han habilitado de acuerdo a las normas establecidas
por el Anexo.

15 Articulo IV (4) (a) del “Anexo” del “Convenio de Berna”.

160 Articulo IV (4) (c) del “Anexo” del “Convenio de Berna”.

161 Articulos IV (4) (a) y IV (5) del “Anexo” del “Convenio de Berna”. Véase Lip-
szyC, Delia, cit. (n. 139), pp. 17-26; FERNAY, Roger, Paris 1971, on les aventures d'un
‘package deal’, en Revue Internationale du Droit d’Auteur, 70 (Oct. de 1971), pp. 32-
33; FOMETEU, Joseph, cit. (n. 58), p. 25; ULMER, Eugen, cit. (n. 24), pp. 357-359, y
362. Véanse también: General Report of Paris Conference, en UNESCO, cit. (n. 32),
parrafo 40; World Intellectual Property Organization, cit. (n. 14), p. 168. En contra
F1csor, Mihdly, cit. (n. 141), p. 11.

' De hecho, cuatro de los ocho paises en que el portugués es lengua oficial no son
parte del Convenio de Berna: Angola, Mozambique, Santo Tomé y Principe, y Timor
Oriental.

163 Brasil no dispone de un sistema de licencias obligatorias para la traduccién y/o
reproduccién de obras en idiomas extranjeros al portugués ni a ningtin idioma nativo.
Véase: PARANAGUA, Pedro, Excepciones y limitaciones al derecho de autor en Brasil:
logmndo un equilibz'o entre la proteccion y el acceso al conocimiento, en CERDA SILVA,
Alberto (editor), Acceso a la cultura y derechos de autor (Santiago de Chile, ONG De-
rechos Digitales, 2008), pp. 63-64; y, M1zukaMI, Pedro y otros, Exceptions and Limi-
tations to Copyright in Brazil: A Call for Reform, en SHAVER, Lea (editora), Aecess ro
Knowledge in Brazil: New Research on Intellectual Property, Innovation and Develop—
ment, (Londres, Bloomsbury, 2010), pp. 48-54.
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extranjeros en términos desfavorables'®’. Este argumento es errado, sino
enganoso, porque estd basado en la suposicién de que las obras disponibles
bajo un licencia obligatoria no generan pago alguno alos titulares de derechos;
en cambio, muy por el contrario, dichas obras deben pagar compensacién
a ellos. De hecho, el “Anexo” de la “Convenio de Berna” exige el pago de
una compensacién de acuerdo a la escala de cinones que normalmente se
abonen en los casos de licencias libremente negociadas entre los interesados en
los dos paises de que se trate”®. El célculo de la compensacion de acuerdo a
la férmula establecida por el “Anexo” es sumamente restrictivo porque el
promedio de las tasas usuales en los paises desarrollados incrementa su monto
y, consiguientemente, eleva el costo de acceso de los paises en desarrollo;
ademds, al imponer tasas més altas que las usuales en los mercados de paises
en desarrollo se socava el acceso necesario para una amplia diseminacién del
conocimiento, obligando finalmente a dichos paises a desistir de accederaun
determinado contenido. Debe decirse, en cambio, que la adopcién de una
tasa conforme lo usual en el mercado de los paises en desarrollo no danarfa
los intereses de los autores y titulares de derechos, ya que se trata de ingresos
que éstos actualmente no perciben por la falta de explotacién de sus obras en
dichos mercados. Esta férmula tampoco danaria a los titulares de derechos
locales, quienes competirfan en igualdad de condiciones con los fordneos,
en cuanto al monto pagado por derechos autorales.

Los detractores de las flexibilidades para los paises en desarrollo podrian
argumentar que facilitar la traduccién y reproduccion de las obras puede
destruir un mercado emergente, particularmente para los principales idiomas
coloniales: espanol, francés, e inglés. Desafortunadamente, no hay datos
disponibles acerca del tamafo y funcionamiento real de estos mercados.
Sin embargo, es justo decir que los principales paises exportadores de libros
también sean principales traductores de ellos. Tal como muestra la Figura
2, Estados Unidos controla mas del 16% de las exportaciones'®, pero menos
del 3% de su produccién total corresponde a traducciones'®’; de hecho, de
acuerdo a data recolectada por la Universidad de Rochester, en 2010 s6lo 317
libros traducidos al inglés fueron publicados, de los cuales 48 correspondian a
libros originalmente escritos en espafiol'®®. El Reino Unido, que es el segundo

164 L1pszyc, Delia, cit. (n. 139), p. 44.

16 Articulo IV.6 a) (i) del “Anexo” del “Convenio de Berna”.

1% Centro Regional para el Fomento del Libro en América Latina, el Caribe, Espa-
fiay Portugal, CERLALC, cit. (n. 60), p. 172.

167 University of Rochester, “Translation Database”, disponible en: http://www.
rochester.edu/College/translation/threepercent/index.php?s=database (fecha de con-
sulta: 15 de mayo de 2011).

18 E] 2008, 362 libros traducidos al inglés fueron publicados en Estados Unidos,
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principal exportador de libros con un 15,9% del mercado'®, publicé sélo

93 libros traducidos desde el espanol en 2007'7°. Estos numeros sugieren
que, incluso en el caso de las principales lenguas coloniales en mercados que
disfrutan de los beneficios de las economias a escala, las licencias voluntarias
para traduccion son aun limitadas y el régimen legal internacional vigente
ciertamente no facilita la traducciéon desde un idioma a otro.

Lainformacién disponible de paises latinoamericanos muestra que el nu-
mero de traducciones es an reducido y se concentra en obras originalmente
escritas en inglés. En 2008, de 46.993 libros publicados en Brasil 6.626 eran
traducciones al portugués, de las cuales un 60,1% lo eran desde el inglés'”". El
mismo ano, de los 6.469 libros publicados en México sélo 164 eran traduc-
ciones al espafiol, un 66,0% de las cuales provenian de obras originalmente
escritas en inglés'”% Igualmente, en 2010, los editores chilenos publicaron
5.107 libros, de los cuales 302 eran traducciones al espafiol, y el inglés era
la principal lengua de origen (77,5%)'7. Los altos nimeros de Brasil pue-
den explicarse por el relativamente reducido nimero de paises que hablan
portugués, lo cual reduce las oportunidades para satisfacer la demanda con
oferta desde el extranjero y obliga a la traduccion local. El hecho de que el
inglés sea el principal idioma desde el cual se verifican las traducciones en
el sector editorial latinoamericano ha sido explicado como un efecto de su
amplio uso en comunicaciones técnicas y comerciales'”*.

Ladeprivacién de libros en paises en desarrollo, particularmente cuando
ellos no estan disponibles en un idioma local, no s6lo afecta el acceso de los
usuarios y las necesidades de esos paises, sino que también priva alos autores
y titulares de derechos de la oportunidad para explotar sus obras, abrir merca-

de ellos 48 fueron traducidos desde el espafiol; el 2009, 357 fueron las traducciones y
62 de ellas eran libros originalmente escritos en espanol. Véase: UNIVERSITY OF Ro-
CHESTER, cit. (n. 167).

' Centro Regional para el Fomento del Libro en América Latina, el Caribe, Espa-
fiay Portugal, CERLALC, cit. (n. 60), p. 101.

7"Ministerio de Industria, Turismo y Comercio de Espana. Las traducciones de li-
bros del espafiol al inglés en Reino Unido aumentan un 50% en tres afios, (12/05/2007),
disponible en http://www.icex.es/icex/cda/controller/pageI CEX/0,6558,5518394_5
519005_5604470_4036437,00.html (fecha de consulta: 1 de mayo de 2011).

71 Centro Regional para el Fomento del Libro en América Latina, el Caribe, Espa-
fiay Portugal, CERLALC, cit. (n. 60), pp. 43 y 84.

1721bid.

173 C4mara Chilena del Libro, cit. (n. 155), pp. 12y 30.

174 Centro Regional para el Fomento del Libro en América Latina, el Caribe, Espa-
fiay Portugal, CERLALC, cit. (n. 60), p. 99, consignando un estudio realizado el 2010
por “Index Translationum” que estableci6 que el inglés es el idioma de origen predomi-
nante en las traducciones, con un 55% de ellas.



DERECHOS DE AUTOR Y DESARROLLO 219

dos, y hacer negocios. Un nuevo instrumento que brinde flexibilidades para
satisfacer necesidades de desarrollo necesita adoptar mecanismos para preve-
nir tal privacién, particularmente permitiendo el apropiado funcionamiento
de nichos de mercado y economias de escala en los paises en desarrollo.

V.EL DISENO DE UN NUEVO INSTRUMENTO PARA
SATISFACER LAS NECESIDADES DE DESARROLLO

El “Anexo” del “Convenio de Berna” tenfa por propdsito satisfacer las
necesidades de los paises en desarrollo a efectos de proveerles acceso a obras
protegidas y, en consecuencia, permitirles su desarrollo. Desafortunada-
mente, el “Anexo” fracas6'”. Si bien los expertos tienden a estar de acuerdo
en torno a la ineficacia de las disposiciones del “Anexo”, no existe acuerdo
respecto a como superar tal fracaso. Algunos de ellos han expresado escep-
ticismo de que el Convenio pueda ser cambiado a efectos de satisfacer las
necesidades de los paises en desarrollo, y han sugerido que la solucién debe
ser encontrada en otro foro u otro instrumento internacional'’¢. Otros
expertos, en cambio, se inclinan por modificar el Convenio a tales efectos'””.
Este articulo sugiere un bosquejo de los temas que deben ser incluidos en
un nuevo instrumento a efectos de disponer de las adecuadas flexibilidades
para satisfacer necesidades de desarrollo en un instrumento internacional
sobre derechos autorales.

Esta seccién propone un nuevo instrumento para satisfacer las necesi-
dades de los paises en desarrollo sobre a base del actual mecanismo previsto
en el “Anexo” del “Convenio de Berna”. Asi, se sugiere extender el 4mbito
de aplicacién de las disposiciones, diversificar los mecanismos legales que
brindan flexibilidad, reducir y simplificar sus burocraticos tramites, abrazar
las oportunidades que brindan las nuevas tecnologfas, permitir la exportaciéon

17> Algunos autores sugieren condescendientemente que el “Anexo” habria favoreci-
do la negociacién directa en el sector editorial, incrementando las licencias voluntarias.
Véanse: RICKETSON, Sam, cit. (n. 22); y, World Intellectual Property Organization,
WIPO Intellectual Property Handbook: Policy, Law and Use (Ginebra, WIPO, 2004),
p- 268, pérrafo 5.204. En cambio, otros han rechazado tal aseveracién y, en cambio,
sostienen que los paises en desarrollo parecen atrapados en las complejas y burocréticas
reglas del Anexo, al extremo de hacer dudar de la propia existencia de tales licencias.
Véase: FICSOR, Mihdly, cit. (n. 141), pp. 10-11.

76V éanse, e.g.: STORY, Alan, Burn Berne: Why the Leading International Copyright
Convention Must Be Repealed, en Houston Law Review, 40 (2003) 3, pp. 763-801;
STORY, Alan, An Alternative Primer on National and International Cop}/right Law in
the Global South: Eighteen Questions and Answers (Reino Unido, CopySouth Research
Group, 2009); y DRAHOS - BRAITHWAITE, cit. (n. 10), p. 78.

177Véase, e.g.: CHON, Margaret, cit. (n. 81), pp. 218-249.
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de obras producidas al amparo del nuevo instrumento, mejorar el rol de la
organizacién internacional competente en la materia, y, finalmente, se hacen
algunas consideraciones en torno ala eleccion del foro internacional en que
la propuesta deberfa de avanzar.

1. Expandiendo el ambito de aplicacion.

Las necesidades de desarrollo no son exclusivas de paises no desarrollados
y el “Anexo” comete un error cuando limita su 4mbito de aplicacién sélo
alos paises en desarrollo. Los desafios para el desarrollo no estan asociados
Ginicamente a estos paises y sus habitantes; otras comunidades desaventajadas
también necesitan de especiales flexibilidades en materia de derechos de au-
tor, incluso en paises desarrollados, tales como minorias politicas, filosoficas,
sexuales, pero especialmente minorias lingtiisticas.

Un nuevo instrumento debe adoptar una aproximacién mas holistica al
desarrollo, reconociendo que sus desafios no se refieren inicamente a paises
endesarrollo, sino que acomunidades. Consecuentemente, es un error limitar
las flexibilidades del derecho de autor a una serie de paises; ellas deberfan estar
también disponibles para cualquier comunidad que sufre desventajas que
impiden la plena realizacion de las potencialidades de sus miembros. Esto no
es algo nuevo en la regulacién internacional de la propiedad intelectual; de
hecho, este asunto también se suscité durante la discusiéon de un mecanismo
que permitiese alos paises que carecfan de capacidades de manufactura emitir
una licencia obligatoria respecto de productos farmacéuticos; este proceso
concluy6 reconociendo que dichas capacidades son esencialmente relativas,
y el “Acuerdo sobre los ADPIC” permitié el potencial uso de tales licencias
por cualquier pais, ya sea que fuese desarrollado o en desarrollo'”. Hasta
cierto punto, este es también el caso de la mencionada cldusula del “régimen
de diezanos” prevista en el “Convenio de Berna”, la cual permite sustituir el
derecho exclusivo de traduccion por la extincion del derecho de autor si la
obra no estd disponible en un idioma de general uso en el mencionado pais
dentro de los diez anos siguientes al de su primera publicacién; desafortu-
nadamente, como se ha mencionado, este régimen es practicamente inutil
debido a sus severas limitaciones'”.

Podria sostenerse que los desafios de una comunidad en particular

178 Véase la Decision del Consejo General de 30 de agosto de 2003, sobre Aplica-
cion del parrafo 6 de la Declaracién de Doha relativa al acuerdo sobre los ADPIC y la
salud publica. WT/L/540 y Corr.1. Véase tambi¢n: CORREA, Carlos, Implications of
the Doha Declaration on the Trips Agreement and Public Health, in Health Economics
and Drugs Series N° 012 (Ginebra, Organizacién Mundial de la Salud, OMS, 2002),
p- 23.

17V éase més arriba notas 13 a 16 y su texto principal.
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dentro de un pais deben ser resueltos a través de derecho interno antes
que apelando a instrumentos internacionales. Esto puede ser verdad en
ciertos casos, tal como China hizo al permitir la traduccion desde el idioma
dominante a cualquier otro idioma de una minoria lingiistica dentro del
pais. Sin embargo, las soluciones en derecho interno tienen un dmbito de
aplicacién meramente local; en el caso chino, el mecanismo se limita a obras
de autorfa china porque el “Anexo” protege a los autores extranjeros. Si
China desease extender su politica pro-acceso a obras de autoria extranjera
¥, a su vez, estar en regla con sus compromisos internacionales, le resultaria
muy dificil hacerlo a través del “Anexo” o invocando simples excepciones
a los derechos autorales. Ademds, el mecanismo ofrecido por el “Anexo” se
limita a paises en desarrollo, como China, pero no favorece el desarrollo de
minorfas lingiiisticas en paises desarrollados.

Al adoptar una solucién que satisfaga necesidades de desarrollo, parti-
cularmente de minorfas oprimidas, es necesario considerar no s6lo que el
gobierno pueda expedir licencias obligatorias. Es necesario disponer de un
mecanismo que permita a los miembros de aquellas comunidades superar
las limitaciones o negligencias de sus gobiernos y solicitar directamente tal
licencia de un organismo internacional, tal como la Secretarfa de la OMPI o
dela UNESCO. Actualmente, es usual encontrar mecanismos que permiten
la comparecencia directa de los nacionales de un estado ante un organismo
internacional, tal como la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
la UNESCO, ¢ inclusive la propia OMPL

En suma, un nuevo instrumento que provea flexibilidades para fines de
desarrollo no debe limitarse a los paises en desarrollo, sino que debe hacerse
extensivo a comunidades y deberfa proveer mecanismos para que éstas
puedan obtener licencias obligatorias no sélo de sus respectivos gobiernos,
sino también de algun organismo internacional, en caso de negligencia de
sus gobiernos.

2. Diversificando los mecanismos disponibles.

El “Anexo” del “Convenio de Berna” establece un sistema de licencias
obligatorias para la traduccién y reproduccion de obras protegidas por los
derechos de autor bisicamente a efectos de satisfacer propésitos de educacion
e investigacion'®, y enfatizando en un caso que el uso debe ser sin dnimo de
lucro™!. Este sistema de licencias no autoriza ningtin uso gratuito; en vez de
ello, este autoriza usos obligatorios con el pago de una justa compensacién

180 Articulos IT (5) y I1I (7) b) del “Anexo” del Convenio de Berna.
1811bid., articulo II (9) a) iv)
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al titular de los derechos'®. Nuevamente, el “Anexo” reduce el 4mbito de
aplicacién e impacto efectivo del mecanismo previsto en él, ya que no autoriza
la explotacién con dnimo de lucro de las obras, a pesar de que el licenciatario
debe pagar una compensacién al titular de los derechos autorales.

Una licencia obligatoria puede ser una solucién razonable para usos co-
merciales y con 4nimo de lucro de obras protegidas por derechos de autor,
pero el “Anexo” no permite este tipo de usos, sino que, en cambio, adoptauna
tortuosa solucién paralo que son esencialmente traducciones y reproduccio-
nes de obras sin 4nimo de lucro. Esto crea el absurdo de que algunos paises
en vez de implementar la solucién provista por el “Anexo” han adoptado
excepciones y limitaciones a los derechos de autor sujetas a los requisitos de
la “prueba de los tres pasos™®. De hecho, esto crea la paradojal situacion de
que algunos paises en desarrollo tienen peores condiciones de acceso a las
obras protegidas que las disponibles en paises desarrollados'. Ademds, al
mismo tiempo, la solucién ofrecida por el “Anexo” ha producido el efecto
no deseado que la mayor parte de los paises en desarrollo se han restringido
a si mismos de adoptar una solucién basada en excepciones o limitaciones
alos derechos de autor.

Un nuevo intento por proveer flexibilidades para la traduccién y repro-
duccién de obras para fines de desarrollo debe hacer una razonable distincién
entre usos con y sin 4nimo de lucro. Por ejemplo, limitando las licencias
obligatorias (e.g. autorizaciones bajo compensacién) para la traduccién y
reproduccién con fines comerciales, y adoptando excepciones y limitaciones
(i.e., autorizaciones gratuitas) para traducciones y reproducciones con fines
personales, para efectos de educacion e investigacion, y otros fines no comer-
ciales. Asumir el costo de licenciamiento es justo para iniciativas de orden
comercial, pero abruma aquellas iniciativas sin 4nimo de lucro, y el “Anexo”
debe reconocer la diferencia entre tales usos, aun cuando tal distincién pueda
parecer difusa en situaciones limites.

Se ha dicho que las licencias obligatorias no son un mecanismo eficiente,
porque ellas tienden a su estancamiento, menoscabando las necesarias flexi-
bilidades de todo régimen juridico. Esto puede ser verdad, pero sélo en parte.
La traumdtica experiencia de los Estados Unidos con la sempiterna licencia
obligatoria para reproduccién mecdnica es probablemente el paradigma de
tal argumento'™. Sin embargo, en el derecho comparado es posible encontrar

1821bid., articulo IV.6 a)

183 Véanse, mds arriba, las nota 83 a 91 y su texto principal.

18V¢ase, e.g.: CHON, Margaret, cit. (n. 81), pp. 218-249.

18 V¢éase: MERGES, Robert P., Contracting into Liability Rules: Intellectual Proper-
ty Rights and Collective Rig})ts Organizations, en Cﬂlz’fomiﬂ Law Review, 84 (1996) 5,
pp. 1308-1316.
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regimenes de licencia obligatorias muchisimo mas flexibles, tanto en sus
procedimientos como en sus sistema de tarificacion’®. En consecuencia,
preservar un mecanismo de licencia obligatoria para ciertos casos no significa
adoptar un mecanismo inflexible ¢ incapaz de adaptarse a nuevos desafios.

En adicién al sistema de excepciones y licencias obligatorias, es reco-
mendable introducir alguna flexibilidad en el mecanismo provisto por el
“régimen de diez afios”. Este permitiria sustituir el derecho exclusivo de
traduccién por la extincidn de tal derecho sila obra no esta disponible en un
idioma hablado en un determinado pais. Sobre este punto es posible brindar
efectividad a dicho mecanismo reduciendo el plazo dentro del cual una obra
debe estar disponible en el idioma en cuestién, permitiendo su adopcién
por cualquier pais en desarrollo, ya sea al acceder al “Convenio de Berna”
o con posterioridad; garantizando la compatibilidad de este mecanismo
con aquél previsto en el de licencias obligatorias previsto en el “Anexo”, y
proscribiendo la retaliacién en contra de los autores nacionales de un pais
de origen que ha implementado este régimen en su derecho interno. Estas
modificaciones pueden mitigar en parte las necesidades de los paises en
desarrollo permitié¢ndoles una amplia diseminacion de obras para efectos
de educacidn, estudios e investigacion.

3. Proveyendo una inequivoca solucion para entornos en linea.

El“Anexo” parece, cuando menos, ambiguo en cuanto a su aplicabilidad al
entorno en linea. Mientras el “Convenio de Berna” provee un estdndar para
evaluar la adopcién de excepciones y limitaciones a los derechos autorales
en el contexto de las nuevas tecnologias, el “Anexo” provee controvertidas
normas para que los paises en desarrollo puedan sacar partido de las oportu-
nidades que ofrecen las nuevas tecnologias. En vez de ello, el mito de Internet
como la perfecta maquina de hacer copias sin fronteras ha invadido la litera-
tura juridica, predisponiendo negativamente ala concesion de flexibilidades
para el uso de obras en linea.

A diferencia de cuanto acontecia a comienzos de la era de las redes digita-
les, la Internet de hoy es un espacio susceptible de regulacién como cualquier
entorno andlogo. A las disposiciones legales y las cldusulas contractuales,
se suma un creciente nimero de medidas tecnoldgicas que contribuyen a
controlar y disciplinar en comportamiento de los usuarios de la Internet. Es
tecnoldgicamente posible controlar el acceso, uso, y copia de los contenidos;
es también posible discriminar sobre la base de elementos geograficos para
efectos de ajustar la experiencia en linea al marco juridico local; vy, cierta-

18Véase, e.g.: Lipszyc, Delia, cit. (n. 19), pp. 243-244.
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mente, el anonimato no es més la regla por defecto de las comunicaciones
en linea'’.

Adicionalmente a la experiencia de sistemas de localizacion geogrifica
como los empleados por iTunes, Yahoo! y Google, puede ser sumamente ttil
recoger la experiencia de iniciativas que proveen acceso publico a contenidos
protegidos por derechos autorales. A efectos de cumplir con las restricciones
de los derechos de autor, dichas iniciativas han debido adoptar sofisticados
modelos de operaciones. Por ejemplo, Open Library es un proyecto que
gestiona condiciones especiales de licenciamiento con los editores a través
de las cuales se permite poner libros a disposicién de los usuarios en linea.
Lo que es interesante acerca de este proyecto es que los libros electrénicos
se comportan exactamente como libros andlogos: ellos pueden ser prestados
al publico por un determinado periodo de tiempo, pero no varias copias a
la vez sino que uno a uno. Los usuarios deben acudir a una biblioteca parti-
cipante del proyecto u otros lugares que disponen de nimeros de conexién
IP previamente acreditados'®, para bajar alli los libros en sus dispositivos
de lectura (computador o lector de libros electrénicos) por un periodo de
tiempo, después del cual los libros se desactivan a través de un dispositivo
tecnoldgico. Actualmente, Open Library opera en varias bibliotecas publicas
y universitarias de los Estados Unidos, asi como en Canad4 y recientemente
también en Guatemala. El proyecto de Open Library sugiere que, con un
adecuado soporte tecnoldgico y legal, los paises y comunidades en desarrollo
pueden proveer a su poblacién un mas amplio acceso a contenidos protegidos
por derechos de autor.

Sin embargo, el marco legal internacional es algo evasivo al proveer un
mecanismo que permita alos paises en desarrollo el uso de entornos digitales
como plataformas de acceso a contenidos protegidos. Si licencias voluntarias
no son extendidas, el “Anexo” del “Convenio de Berna” parece insuficiente
para satisfacer las necesidades de desarrollo. Un nuevo instrumento debe
clarificar inequivocamente su aplicacién a entornos en linea'®, permitiendo
la reproduccion digital y el acceso en linea, estableciendo disposiciones sobre
limitaciones y condiciones de tal acceso, precisando es estatus de los servicios
de traduccién automatica en linea, y regulando las medidas de proteccion

8 GOLDSMITH, Jack - Wu, Tim, Who Controls the Internet: lllusions of a Border-
less World (Nueva York, Oxford University Press, 2008), pp. 49-63.

18 Cada vez que un usuario se conecta a Internet, la compaiia prestadora de ser-
vicios de acceso le provee un nimero IP (“Internet Protocol number”). Este ndmero
puede ser permanente o dindmico, segn si estd asociado a un determinado computa-
dor o varia con cada conexién.

18Véanse, més arriba, las notas 127 a 146 y su texto principal.
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tecnoldgicas que controlan el acceso y uso de los contenidos protegidos por
derechos de autor.

Obtener una inequivoca solucién respecto de las flexibilidades en relacion
al uso de las obras en entornos en linea puede requerir reconocer los riesgos
del uso inapropiado de las tecnologfas. En consecuencia, los paises en desa-
rrollo deberfan implementar una regulacion que previniese el uso ilegal de
obras protegidas por el derecho de autor. Negar el acceso en algunos casos
puede ser justo si, en cambio, tal acceso es apropiadamente provisto en otros
casos; en este sentido, un nuevo mecanismo debe balancear los intereses
competitivos de autores, titulares de derechos, usuarios, y comunidades. Al
crear tal balance, el precio que los paises en desarrollo pueden estar obligados
a pagar es proveer proteccion y enforcement en casos de uso ilegal de obras
protegidas por derechos de autor.

4. Simplificacion de los tramites y requisitos.

El “Anexo” del “Convenio de Berna” establece un extremadamente bu-
rocratico sistema de licencias obligatorias en favor de los paises en desarrollo;
tal sistema no se extiende a las limitaciones y excepciones al derecho de autor
que siguen reglas diferentes. Tal burocracia se basa en la sospecha de que
los paises en desarrollo abusarian o malemplearfan las flexibilidades. Para
prevenir tal tedrico abuso, el “Anexo” ha adoptado varias restricciones que
aplican tanto en el derecho internacional como en el derecho doméstico de
los paises en desarrollo. Esto genera una superposicion de requisitos que hace
del “Anexo” un mecanismo laberintico y complicado, lleno de distinciones
entre categorfas de obras, términos, e idiomas, entre otros. Con toda razén,
algtin autor ha calificado el sistema como impracticable™”.

A nivel internacional, un pais en desarrollo que desea disfrutar de las
disposiciones del “Anexo” no sélo debe habilitarse a si mismo mediante no-
tificacion al director general de la OMP], sino que ademds debe renovar tal
notificacion periddicamente’”. Esto crea incertidumbre para quienes desean
obtener una licencia, de acuerdo a su legislacién interna, cuando los paises
no han cumplido con el proceso de notificacién a nivel internacional”. Este

1% CHON, Margaret, Intellectual Property from Below™: Copyright and Capability
Jfor Education, en University of California Davis Law Review, 40 (2007), pp. 803-854;
Véanse: NDIAYE, Ndéné, cit. (n. 22); OKEDIJI, Ruth L., The International Copyright
System: Limitations, Exceptions and Public Interest Considerations forDeve/oping Coun-
tries in the Digital Environment (Ginebra, International Centre for Trade and Sustai-
nable Development - ICTSD, 2005), pp. 25 -26. En contra, RICKETSON - GINSBURG,
cit. (n. 22), parrafos 14.103-14107.

1 Articulos I (1) y I (2) del “Anexo” del “Convenio de Berna”.

192V¢éase més arriba la nota 74 y su texto principal.
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es, por ejemplo, el caso de los editores de los paises latinoamericanos que han
implementado el mecanismo previsto en el “Anexo”, pero cuyos gobiernos
han omitido habilitarse mediante notificacién a la OMPL

A nivel nacional, los paises deben implementar las disposiciones del
“Anexo” en su derecho interno, teniendo el cuidado de adoptar un sistema
complejo de reglas relativas a categorfas de obras, idiomas, plazos, calidad
de las traducciones, y otros varios requisitos. Los potenciales licenciatarios
tienen que manejar esa confusa regulacion. Ademads, es necesario crear un
procedimiento para permitir la comparecencia de los interesados ante la
autoridad judicial o administrativa competente, la cual generalmente carece
de experiencia en la materia.

En general, tales requisitos desincentivan el uso del mecanismo por los
editores locales de paises en desarrollo, porque ellos agregan un nuevo y
significativo costo al proceso editorial, en adicién a la remuneracién de los
traductores y ala compensacion paralos titulares de derechos. En el pequeio
mercado de los paises en desarrollo, la suma de los costos de los procedi-
mientos establecidos por el “Anexo” para obtener una licencia obligatoria
incrementan considerablemente el costo final de una iniciativa editorial. En
otros términos, los costos transaccionales hacen el sistema inviable.

Un nuevo instrumento internacional debe simplificar el mecanismo
provisto a los paises en desarrollo a través de la adopcién de varias medidas.
La tramitacion burocrética e innecesaria debe ser eliminada, tal como la
notificacion y su periddica renovacion al director general de la OMPI; en
cambio, el mecanismo podria adoptar un procedimiento mds simple de
notificacion, como aquél previsto para licencias obligatorias en el “Acuerdo
sobre los ADPIC”*%. Otras mejoras pueden incluir la estandarizacion de las
reglas, particularmente respecto a plazos y categorias de obras, y la remocién
de las medidas de proteccionismo a idiomas coloniales'.

La tecnologfa también puede ayudar a la introduccién de mejoras al sis-
tema. Como ya se ha mencionado, el “Anexo” debe clarificar su aplicacion
al entorno en linea. Aqui, en cambio, el propdsito es enfatizar que el nuevo
instrumento debe incorporar el uso de las tecnologias para facilitar su aplica-
ci6n, gestion administrativa, y emisién de licencias, quizd creando un sistema
de informacién comprensivo, abierto, y en linea, similar a aquél disponible
para el sistema de nombres de dominio: el “Protocolo de Internet Whois”,
que permite identificar y en ocasiones contactar al asignatario de un nombre
de dominio. Tal sistema de informaci6n podria introducir significativas me-
joras, permitiendo la busqueda publica y global de los autores y titulares de

193V éase més arriba la nota 178 y su texto principal.

Y4V ¢ase FOMETEU, Joseph, cit. (n. 58), p. 43.
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derechos sobre obras susceptibles de licenciamiento, coordinando la accién
de las autoridades locales competentes, facilitando las comunicaciones entre
potenciales licenciatarios y licenciadores, ¢ introduciendo transparencia en
relacién al funcionamiento del sistema, algo de que el actual sistema del
“Anexo” carece por completo.

S. Permiso para la exportacién de obras.

La prohibicién sobre las exportaciones es una medida excesivamente
estricta prevista en el “Anexo” del “Convenio de Berna”. Establecida con
el propdsito de prevenir que las obras producidas al amparo de una licen-
cias obligatoria inundasen los mercados de otros paises, la prohibicion, en
cambio, ha socavado cualquier uso del mecanismo por aquellos paises que
carecen de capacidades de manufactura o cuyas economias son tan pequenas
que hacen sumamente costoso hacer uso del mecanismo. Es verdad que el
“Anexo” permite la impresién en el extranjero'”, pero ello tampoco sirve si
el potencial mercado del pais que emiti6 la licencia es reducido. También es
verdad que el “Anexo” prevé algunas excepciones que permiten la exportacién
de obras de un pais a otro', pero ellas son extremadamente limitadas y sus
requisitos tan burocraticos que han hecho de tales excepciones verdadera
letra muerta'”’.

Un nuevo mecanismo para el desarrollo debe reconocer las ventajas
de las economias de escala, particularmente para paises en desarrollo, y,
consiguientemente, permitir la exportacién de obras producidas al amparo
de una licencia obligatoria. Algunos autores han sostenido la necesidad
de permitir exportaciones, pero limitadas a paises en andlogo estado de
desarrollo debidamente habilitados'*®. Sin embargo, si el nuevo mecanismo
tiene el propésito de satisfacer necesidades de desarrollo en vez de sélo ne-
cesidades de paises en desarrollo, ¢l debe permitir la exportacién también
a paises desarrollados, cuando los bienes tienen por propdsito satisfacer las
necesidades de comunidades desaventajadas, tales como habitantes de los
Estados Unidos hablantes de amhdrico o mapudungun. Ademas, requerir
licenciamiento del pais importador cuando la obra ya estd disponible crea
innecesaria burocracia, redundancia de esfuerzos, y barreras artificiales para
el libro flujo de bienes y servicios.

Adicionalmente a permitir las exportaciones de obras producidas al
amparo de una licencia obligatoria, el nuevo mecanismo debe remover los
obstéculos para el libre flujo de dichas obras. Tradicionalmente, las auto-

195Véase més arriba la nota 161.

19 Articulo IV (4) (a) del “Anexo” del “Convenio de Berna”.
71bid., articulo IV (4) (c).

8 FOMETEU, Joseph, cit. (n. 58), p. 43.
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ridades aduaneras han tenido el poder de limitar la circulacién de bienes
que infringen las normas sobre propiedad intelectual en el pais exportador
e importador, pero no en aquéllos casos en que las mercaderias estin en
transito. En los ultimos afos, sin embargo, es posible constatar la extension
de la competencia de las autoridades aduaneras para adoptar medidas en
frontera también en contra de bienes en trdnsito’”. Si la exportacion de
obras bajo un nuevo instrumento es permitida, no deberia permitirse las
medidas en frontera en contra de legitimas exportaciones de acuerdo a la
legislacion de los paises exportador e importador; los servicios aduaneros
deberfan abstenerse de retener obras en trénsito porque ellas no cumplen
con su legislacidn interna sobre derechos de autor, si ellas cumplen con la
legislacion de los paises exportador e importador.

6. Mejora del apoyo institucional.

La organizacién internacional competente en materia de derechos de
autor debe jugar un rol més relevante en la implementacién de una solucién
para los paises en desarrollo y comunidades desaventajadas a efectos de
permitir una amplia diseminacién del conocimiento. Desafortunadamente,
bajo la vigencia del “Anexo” del “Convenio de Berna”, la OMPI ha jugado
un papel menor, a pesar de las expectativas que generé a comienzos de los
200, El simple hecho de que el mecanismo previsto en el “Anexo” es
atin incomprendido por sus beneficiarios y que no exista siquiera un estu-
dio critico de sus disposiciones es suficientemente expresivo del precario
involucramiento que la OMPI ha tenido. Para aquéllos que hamos tenido
la oportunidad de participar de los programas de capacitacion de la OMPI,
la ausencia de asistencia técnica en materia de flexibilidades para paises en
desarrollo es desconcertante®’.

Un mecanismo apropiadamente disefiado, a diferencia del actualmente
existente en el “Anexo”, debe prever un rol de apoyo institucional. El orga-
nismo internacional pertinente debe contribuir a la capacitacién de editores,
impresores, distribuidores, y libreros locales; a la capacitacion de los autores y
titulares de derechos locales, asi como de los paises y comunidades potencial-
mente beneficiarias de las flexibilidades previstas en el nuevo instrumento.

setenta’

19 Véase, e.g.: el articulo 16 del “Acuerdo Comercial Anti-Falsificacién” (version
no oficial en espafiol, de 3 de diciembre de 2010). Disponible en http://www.impi.
gob.mx/work/sites/IMPI/resources/LocalContent/2361/32/Acuerdo_ACTA_3_
Dic_2010_no_oficial_es.pdf (fecha de consulta: 13 de julio de 2011).

20 QLIAN Jr., Irwin A, cit. (n. 10).

21 E] autor tom¢ parte en el XII Curso Académico Regional OMPI/SGAE Dere-
cho de Autor y Derechos Conexos para Paises de América Latina, Santiago de Chile, 9
al 13 de octubre de 2006.
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Sin embargo, la organizacién internacional competente no debe limitarse a
capacitar a terceros, también debe proveer asistencia técnica a los gobiernos
a efectos de obtener la implementacién de las flexibilidades en su derecho
interno, de ser necesario. Ella también debe jugar un rol mas proactivo en
proveer soporte tecnoldgico, asistencia financiera, estandarizaciéon de buenas
practicas, y analisis critico acerca del efectivo funcionamiento del sistema.

La organizacién internacional comptetente deberia ser capaz de adoptar
algunas medidas para mejorar el acceso a las obras protegidas por derechos
autorales, especialmente por paises en desarrollo. Por ¢jemplo, como se ha
mencionado, esta organizacién podria expedir licencias obligatorias. Esto
ayudarfa a cumplir la promesa de proveer una amplia diseminacién del co-
nocimiento, particularmente en el caso de aquellos paises cuyos gobiernos
que no desean o son negligentes en expedir dichas licencias, o carecen de
capacidades para implementar este mecanismo. Esto también permitirfa
sortear la fuerte presién que gobiernos extrajeros y titulares de derechos
ejercen sobre los paises en desarrollo cuanto éstos intentan implementar en
su derecho interno algunas de las flexibilidades permitidas por el derecho
internacional.

7. La necesidad de escoger el foro internacional apropiado.

Responder a la pregunta de cudl es el mejor foro para adoptar un nuevo
instrumento internacional que provea flexibilidades para satisfacer necesi-
dades de desarrollo estd més alld de un andlisis meramente legal, y requiere
consideraciones a aspectos politicos, tiempos y agenda de los diferentes
foros internacionales potencialmente disponibles. Los siguientes parrafos
no proveen una respuesta definitiva, sino sélo una sucinta consideracion a
algunas de las ventajas y desventajas de los distintos foros.

La primera tentacién es considerar la revisién el mismo “Anexo” del
“Convenio de Berna”, y posiblemente de la Convencidn universal de derechos
de autor, dado que brindan una regulacién comun para las licencias obliga-
torias en favor de los paises en desarrollo. Sin embargo, la modificacién de
ellos parece extremadamente compleja, ya que requiere la realizacién de una
conferenciay su aprobacién por unanimidad®”. La Conferencia de Paris de
1971 requirié una preparacién que comenzé con el mismo término de la
Conferencia de Estocolmo de 1967. Desde entonces, varias iniciativas para
actualizar el “Convenio de Berna” han fracasado, a pesar de disponer del apo-
yo de los titulares de derechos de autor; de hecho, los paises desarrollados han

22Véase: BOGSCH, Arpad, The First Hundred Years of the Berne Convention for the
Protection of Literary and Artistic Works (Ginebra, WIPO, 1986), p. 67, quien sugiere
que el propio éxito del “Convenio de Berna” se ha transformado en la causa de su estan-
camiento, pues su modificacién requiere el acuerdo de demasiados paises.
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evitado las complicaciones de modificar el “Convenio de Berna” mediante la
adopcion de nuevos instrumentos en la OMPI y la OMC. Parece ser que el
“Convenio de Berna” se ha fosilizado, deviniendo en el testigo del estandar
de proteccién de los derechos autorales en la época industrial, y cualquier
mejora debe seguir otra senda.

Otra posibilidad es adoptar un nuevo instrumento internacional espe-
cificamente sobre flexibilidades para necesidades de desarrollo en la OMPL
De hecho, actualmente este organismo internacional, el cual forma parte del
sistema de Naciones Unidas, trabaja en varias propuestas de instrumentos
internacionales en materia de derechos de autor, tales como sobre acceso para
personas con discapacidad, sobre excepciones y limitaciones para fines educa-
cionales, sobre proteccion del conocimiento tradicional, y sobre protecciona
organismos de radiodifusion, entre otros. De estas propuestas, aquella de un
tratado para garantizar acceso a personas con discapacidad a obras protegidas
por el derecho de autor es la que mds ha avanzado. A pesar de su bien limitado
propdsito, dicha propuesta ha enfrentado una fuerte oposicion de los paises
desarrollados. Tal experiencia sugiere que un instrumento con propdsitos
mas amplios, tal como proveer flexibilidades para satisfacer necesidades de
desarrollo, puede enfrentar una enorme resistencia en tal foro.

Otra alternativa es la OMC. Este organismo internacional es el encarga-
do de hacer cumplir el “Acuerdo sobre los ADPIC” y ya tiene experiencia
proveyendo alguna flexibilidad a efectos de permitir acceso a medicinas a los
paises a través de la emision de licencias obligatorias, cuando dichos paises
carecen de capacidades de manufactura, primero a través de un mecanismo
temporal®®, el cual posteriormente se transformé en una modificacion al
Acuerdo delos ADPIC* Entonces, la OMC alo menos muestra una exitosa
adopcién de flexibilidades y algiin compromiso con la evaluacién de su adop-
ci6n, implementacidn, y funcionamiento del Acuerdo sobre los ADPIC y el
derecho interno de los paises miembros dela OMC. Ademis, el mencionado
acuerdo tiene un mecanismo tutela de que el “Convenio de Berna” carece,
y un mayor numero de paises parte que este tltimo, lo cual provee un mas
amplia base para la potencial aplicacién del nuevo instrumento.

Adoptar un instrumento internacional que provea flexibilidades para
satisfacer las necesidades de desarrollo puede tomar bastante tiempo, par-
ticularmente si los paises desarrollados se oponen a la iniciativa tal como
hicieron durante las negociaciones que concluyeron con la adopcion del

29 Decision del Consejo General de 30 de agosto de 2003, sobre Aplicacién del
parrafo 6 de la “Declaracién de Doha” relativa al “Acuerdo sobre los ADPIC” y la salud
publica. WT/L/540y Corr.1.

2 Decisién del Consejo General de 6 de diciembre de 2005 sobre Enmienda del
“Acuerdo sobre los ADPIC”, WT/L/64.
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“Anexo” del “Convenio de Berna”. Bajo tales circunstancias, puede ser re-
comendable trabajar inicialmente en un instrumento més limitado, como
un instrumento regional o subregional, como podria ser en el contexto del
Mercado Comuin del Sur” o de la Unién de Naciones Suramericanas®®. Esto
puede crear importantes oportunidades para garantizar un amplio acceso a
fuentes del conocimiento con algunas externalidades positivas adicionales,
tales como el fortalecimiento dela cultura regional y originaria al promover la
preservacion de su patrimonio lingtifstico. Hoy, un 16% de las traducciones
de obras publicadas en Brasil corresponden alibros originalmente escritos en
espafiol*”; ese nimero podria incrementarse bajo un adecuado instrumento.
Minorias lingiiisticas de paises vecinos también podrian disfrutar de los
beneficios de economias de escala, tal como hablantes de mapudungun de
Argentinay Chile; hablantes de guarani de Argentina, Brasil, y Paraguay; y,
hablantes de aymara de Bolivia, Chile, y Pert, entre otros.

Un instrumento regional no parece completamente satisfactorio, pero
puede ser un primer paso en el proceso de adopcion de un instrumento inter-
nacional que provea flexibilidades suficientes para una amplia diseminacién
del conocimiento a efectos de satisfacer necesidades de desarrollo.

VI. CONCLUSIONES

El “Anexo” del “Convenio de Berna” intenté proveer algunas flexibili-
dades para paises en desarrollo a efectos de permitirles satisfacer sus necesi-
dades de una amplia diseminacién del conocimiento a través de un sistema
de licencias obligatorias que ha probado ser ineficiente. Dichos paises no
han adoptado el burocratico y limitado mecanismo previsto en el Convenio
sino que soluciones peculiares en su legislacién interna, las cuales varian de
un pais a otro. Adicionalmente, el “Anexo” suscita incertidumbre juridica
respecto de su aplicacién a entornos en linea y resulta insuficiente para
satisfacer necesidades de desarrollo, especialmente de minorias culturales y
lingtiisticas. Estas criticas deberfan ser suficientes para instar a la adopcién
de un nuevo instrumento que provea una solucion para satisfacer necesi-
dades de desarrollo. Sin embargo, la adopcién de un mecanismo apropiado

205 Véase el “Tratado de Asuncién” del 26 de marzo de 1991, tratado para la cons-
titucién de un mercado comiin entre las Repiiblicas Argentina, Federativa de Brasil, del
Paraguay y Oriental del Uruguay.

206V éase el Tratado constitutivo de la Unién de Naciones Suramericanas, hecho en
Brasilia, el 23 de mayo de 2008. Disponible en: http://www.comunidadandina.org/
unasur/tratado_constitutivo.htm (fecha de consulta: 13 de julio de 2011).

27 Centro Regional para el Fomento del Libro en América Latina, el Caribe, Espa-

fiay Portugal, CERLALC, cit. (n. 60), p. 84.
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también puede permitir el progreso de cierto bienestar general en relacién
con la proteccidn de la propiedad intelectual ambicionada por los paises
desarrollados, ¢ inclusive incrementar las oportunidades para los autores y
titulares de derechos.

Una nueva solucién para necesidades de desarrollo necesita sacar lecciones
de las falencias del “Anexo” del “Convenio de Berna”. Necesita extender
su dmbito de aplicacién, permitir que no sélo los paises en desarrollo sino
también comunidades puedan ver satisfechas sus necesidades de desarro-
llo. Necesita diversificar los mecanismos legales disponibles, yendo mds
alld de un sistema de licencias obligatorias, y reconociendo la variedad de
usos y propositos de dichos usos. Debe reducir y simplificar los tramites, la
burocracia, y las medidas de resguardo innecesarias previstas en el sistema
actualmente vigente, las que han hecho éste totalmente inoperante. Ademds,
el nuevo instrumento debe sacar ventaja de las oportunidades que ofrecen
las tecnologias, no sélo permitiendo claramente su uso para efectos de de-
sarrollo, sino también a efectos de facilitar el funcionamiento del sistema.
Finalmente, la organizacién internacional competente debe jugar un rol més
activo fortaleciendo a los paises y comunidades que desean sacar partido del
sistema de flexibilidades disefiados para ellas, mediante asistencia técnica y
capacitacion, entre otras responsabilidades.

En sus cuarenta afios en vigencia, el “Anexo” del “Convenio de Berna”
no ha probado ser eficiente en satisfacer las necesidades de los paises en de-
sarrollo; al contrario, se ha probado su persistente fracaso. Si algin balance
es requerido urgentemente en la regulacién internacional de los derechos de
autor es precisamente aquél que permita a los paises y comunidades menos
desarrollados participar de los progresos de las ciencias, las artes, y la tecno-
logfa. Para lograr esto, un nuevo y real compromiso es necesario.
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