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Grupo Especid y a las interpretaciones juridicas que éste haga y que no se podra establecer ninguna
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Nota de la Secretaria: El presente informe del Grupo Especial seré adoptado por e Organo de Solucién de Diferencias
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apelacion o que € OSD decida por consenso no adoptar € informe. En caso de recurrirse en apelacion contra €l informe del
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laOMC.
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l. INTRODUCCION

1.1 El 26 de enero de 1999, las Comunidades Europeas y sus Estados miembros (en adelante:
"las Comunidades Europeas') solicitaron la celebracion de consultas con los Estados Unidos de
conformidad con € articulo 4 del Entendimiento relativo alas normas y procedimientos por 1os que se
rige la solucion de diferencias ("ESD") y € parrafo 1 del articulo 64 del Acuerdo sobre los Aspectos
de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con € Comercio ("Acuerdo sobre los ADPIC")
acerca dd articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los Estados Unidos, modificado por la
"Ley soblre laledtad en la concesién de licencias sobre obras musicales', promulgada € 27 de octubre
de 1998.

12 Las Comunidades Europeas y los Estados Unidos celebraron consultas € 2 de marzo de 1999,
pero no lograron adcanzar una solucién mutuamente satisfactoria.  El 15 de abril de 1999 las
Comunidades Europeas solicitaron el establecimiento de un grupo especial de conformidad con €
articulo 6 del ESD y € pérrafo 1 del articulo 64 del Acuerdo sobre los ADPIC?

1.3 En la reunion del Organo de Solucién de Diferencias ("OSD") celebrada & 26 de mayo
de 1999 se establecio un Grupo Especial de conformidad con € articulo 6 del ESD, con € siguiente
mandato:

"Examinar, a la luz de las disposiciones pertinentes de los acuerdos abarcados invocados por

las Comunidades Europeas en & documento WT/DS160/5, el asunto sometido al OSD por las
Comunidades Europeas en ese documento y formular conclusiones que ayuden a OSD a
hacer |as recomendaciones o dictar |as resoluciones previstas en dichos acuerdos.™

1.4 Australia, € Brasil, @ Canada, € Japén y Suiza se reservaron su derecho a participar en los
procedimientos del Grupo Especia en calidad de terceros.

1.5 El 27 de julio de 1999 las Comunidades Europeas solicitaron a Director General interino,
invocando e parrafo 7 del articulo 8 del ESD, que determinara la composicion del Grupo Especial.
Este quedo constituido e 6 de agosto de 1999 en la siguiente forma:

Presidenta: Sra. Carmen Luz Guarda
Miembros: Sr. Arumugamangalam V. Ganesan
Sr. lan F. Sheppard

1.6 El Grupo Especid se reunié con las partes los dias 8 y 9 de noviembre de 1999 y 7 de
diciembre de 1999. Se reunio con los terceros € 9 de noviembre de 1999.

1.7 El 15 de noviembre, & Grupo Especial envio una carta a la Oficina Internaciond de la
Organizacion Mundia de la Propiedad Intelectual (OMPI), que tiene a su cargo la administracion del
Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas. En esa carta, € Grupo
Especia solicito la informacion pertinente a este asunto acerca de las disposiciones del Acta de Paris
de 1971 de ese Convenio ("Convenio de Berna (1971)"), que se incorpord en € Acuerdo sobre los
ADPIC en virtud del parrafo 1 del articulo 9 de éste. La Oficina Internaciona de la OMPI suministro
esa informacién en una carta de fecha 22 de diciembre de 1999. Las partes en la diferencia

formularon sus observaciones acerca de esa informacion mediante cartas de fecha 12 de enero
de 2000.

! véase el documento WT/DS160/1, de 4 de febrero de 1999.

2 Véase el documento WT/DS160/5, de 16 de abril de 1999, reproducido en el Anexo 1 de este informe.

3 Véase el documento WT/DS160/6, de 6 de agosto de 1999, reproducido en el Anexo 2 de este
informe.
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1.8 El Grupo Especia presentd su informe provisional a las partes € 14 de abril de 2000, y les
present6 su informe definitivo e 5 de mayo de 2000.

. ASPECTOSFACTICOS

21 Esta diferencia se refiere a articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los Estados
Unidos de 1976*, con su enmienda introducida por la Ley sobre la ledltad en la concesion de licencias
sobre obras musicales de 1998 ("enmienda de 1998")°, que entr6 en vigor € 26 de enero de 1999. Las
disposiciones del articulo 110(5) imponen limitaciones a los derechos exclusivos establecidos a favor
de los titulares de derecho de autor por € articulo 106 de la Ley de Derecho de Autor respecto de
ciertas interpretaciones, €jecuciones o exhibiciones.

2.2 L as partes pertinentes del texto actual del articulo 106 dicen asi:
"Articulo 106. Derechos exclusivos sobr e las obras amparadas por e derecho de autor

Con sujecion a las disposiciones de los articulos 107 a 120, € titular del derecho de autor
conforme a presente titulo tendra el derecho exclusivo de redlizar y autorizar los siguientes
actos:

4) en los casos de obras literarias, musicales, dramaticas y coreogréficas, pantomimas y
peliculas cinematogréficas y otras obras audiovisuaes, interpretar o gjecutar publicamente la
obra amparada por €l derecho de autor;

5) en los casos de obras literarias, musicales, dramaticas y coreogréficas, pantomimas y
obras pictoricas, gréficas o de escultura, € derecho de exhibir publicamente la obra amparada
por € derecho de autor; y

b, 7

4 Ley de Derecho de Autor de los Estados Unidos de1976, Ley de 19 de octubre de1976,
Pub. L 94-553, 90 Stat. 2541 (con sus modificaciones).

® Ley sobre la lealtad en la concesion de licencias sobre obras musicales de 27 de octubre de 1998,
Pub.L. 105-298, 112 Stat. 2830, 105" Congress 2'"Session (1998).

® Texto extraido de la prueba documental US-15.b).

" El articulo 101 de la Ley de Derecho de Autor de los Estados Unidos contiene diversas definiciones,
entre las cuales las de mayor interés a los efectos de este asunto son las siguientes (textos extraidos de la
notificacién realizada por los Estados Unidos al Consejo de los ADPIC con arreglo al parrafo 2 del articulo 63
del Acuerdo sobrelos ADPIC; véase el documento delaOMC IP/N/1/USA/1, de fecha 25 de marzo de 1996):

"La 'interpretacion o gjecuciéon’ de una obra significa recitarla, presentarla, interpretarla, danzarla o

escenificarla, directamente o por medio de cualquier artefacto o procedimiento o, si se trata de una

pelicula cinematografica o una obra audiovisual, mostrar sus imégenes en cualquier secuencia o hacer
audibles los sonidos que |as acompafian.”

"Lainterpretacion, gjecucion o exhibicién 'pablica’ de unaobrasignifica

1 su interpretacion, ejecucion o exhibicion en un lugar abierto al publico o en cualquier
lugar en que se relina un nimero importante de personas fuera del circulo normal de lafamilia
y sus allegados sociales; o

2 la transmisién u otra forma de comunicacion de una interpretacion, ejecucién o
exhibicién de la obra a un lugar comprendido en la cldusula 1) o a publico por medio de
cualquier artefacto o procedimiento, independientemente de que el publico que pueda recibir
la interpretacion, gjecucion o exhibicion la reciba en e mismo lugar o en lugares separados y
al mismo tiempo o0 en momentos diferentes.”
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L as partes pertinentes del texto actual del articulo 110(5) dicen asi®:

"Articulo 110. Limitaciones de los derechos exclusivos: exenciones respecto de
determinadas interpretaciones, g ecucionesy exhibiciones

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

5) A) sdvo lo dispuesto en la parte B), la comunicacion o transmision que incorpore la
interpretacion, gecucion o exhibicion de una obra mediante la recepcion publica de la
transmision con un Unico aparato receptor de tipo utilizado habitualmente en hogares
privados, a menos que:

A) se efectlie un cobro directo para poder ver u oir latransmision, o
B) latransmision asi recibida se retransmita a su vez al pablico;

B) la comunicacion por un establecimiento de una transmision o retransmision que
incorpore la interpretacion, eecucion o exhibicion de una obra musicad no dramdtica
destinada a la recepciéon por € publico, originada en una emisora de radio o television
autorizada con ese carécter por la Comision Federa de Comunicaciones;, o, S se trata de una
transmision audiovisual, en un sistema de cable o de difusién mediante satélite; siempre que:

i) S no se trata de un establecimiento de servicios de comidas o bebidas, €
establecimiento en que se efectdia la comunicacion tenga una superficie bruta inferior
a 2.000 pies cuadrados (con exclusion del espacio empleado para € aparcamiento de
los clientes exclusivamente), o bien € establecimiento en que se efectia la
comunicacion tenga una superficie bruta de 2.000 pies cuadrados 0 mas (con
exclusion dd espacio utilizado para e aparcamiento de los clientes exclusivamente),

y

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

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

i) S se trata de un establecimiento de servicios de comidas o bebidas con una
superficie bruta menor de 3.750 pies cuadrados (con exclusion del espacio utilizado
para el aparcamiento de los clientes exclusivamente), o bien € establecimiento en que

""Transmitir' una interpretacion o ejecucion o su exhibicién es comunicarla mediante cualquier

artefacto o procedimiento por el cual sereciban imagenes o sonidos fueradel lugar desde el cual se emiten.”

8 Texto extraido de la prueba documental US-15.a). No existe ningln texto oficial consolidado por el

Gobierno de los EE.UU. de laversién enmendada del articulo 110(5).
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se efectlia la comunicacion tiene una superficie bruta de 3.750 pies cuadrados 0 mas
(con exclusion del espacio utilizado para € aparcamiento de los clientes
exclusivamente), y

)] S la interpretacion o gecucion se efectlia Unicamente por medios
sonoros, se comunica mediante no mas de seis atavoces, de los cuaes no
existen mas de cuatro Situados en una misma habitacion o en € espacio
exterior adyacente; o

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

iii) no se efectlie ninglin cobro directo para poder ver u oir la transmisién o
retransmision;
iv) la transmision o retransmisén no se transmita a su vez fuera de

establecimiento en que esrecibida; y

V) la transmisién o retransmision cuente con licencia dd titular del derecho de
autor de la obra que de este modo se interpreta, gjecuta o exhibe; y

n9

24 Laparte A) dd articulo 110(5) reproduce, en lo esencial, € texto de la anterior "exencion de
uso domeéstico” que figuraba en € articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de 1976. Cuando
en 1998 se enmendo € articulo 110(5), la exencidén de uso doméstico pasd a la nueva parte A), en
cuyo texto se afladieron a comienzo las palabras "salvo lo dispuesto en la parte B)".

25 En un Informe de la Camara de Representantes de 1976 que acompariaba € proyecto de Ley
de Derecho de Autor de 1976 se explicaba que € articulo 110(5), en su formainicia, "se aplicaalas
interpretaciones, gecuciones y exhibiciones de todo tipo de obras, y tiene por objeto eximir de la
responsabilidad por derecho de autor a toda persona que se limite a hacer funcionar, en un lugar
publico, un receptor comin de radio o televisién de un tipo que se vende corrientemente a publico
para su utilizacion privada'. "El fundamento basico de esta cldusula consiste en que € uso secundario
de la transmision que resulta de poner en funcionamiento un receptor coman en publico es tan remoto
y minimo que no corresponde imponer otra responsabilidad.” "La clausula solo eximiria a los

% El articulo 205 de la Ley sobre la lealtad en la concesion de licencias sobre obras musicales modifico
el articulo 110 de la Ley de Derecho de Autor de 1976 afiadiéndole diversas definiciones que se relacionan con
lanueva parte B) del articulo 110(5), entre ellas |as que siguen.

"Un 'establecimiento’ es una tienda o negocio similar abierto al publico con el propoésito principal de

vender bienes o servicios, cuya superficie bruta no destinada a vivienda se utiliza mayoritariamente con

esefin, y en que se interpretan o gjecutan publicamente obras musical es no draméticas.”

"Son "establecimientos de servicios de comidas o bebidas' |os restaurantes, posadas, bares, tabernas o

cualquier otro comercio similar al que concurren clientes o pablico con el propésito principal de que se

les sirvan comidas o bebidas, cuya superficie bruta no destinada a vivienda se utiliza mayoritariamente
con esefin, y en que se interpretan o € ecutan publicamente obras musicales no draméticas.”

"La 'superficie bruta’ de un establecimiento se refiere a todo su espacio interior y todo el espacio

exterior adyacente que se utilice parala atencién de la clientela, sea 0 no en forma estacional .”
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pequefios establecimientos comerciales cuyos propietarios se limitasen a introducir en sus locales
equipos de radio o television corrientes y hacerlos funcionar para € disfrute de sus clientes, pero
impondria responsabilidad a propietario que tuviese instalado 'un sistema sonoro' comercia o
convirtiese un aparato receptor corriente en e equivalente de un sistema sonoro comercial.™® En un
posterior Informe de Conferencia se indican més detalladamente los fundamentos de la exencidn,
seflalando que tenia por objeto exonerar los pequefios establecimientos comerciaes "de tamafio
insuficiente para justificar, desde @ punto de vista practico, la suscripcion a un servicio comercia de
suministro de musica de fondo". ™

2.6 Los factores considerados para establecer la exencién se basan en gran medida en las
circunstancias de un asunto resuelto por € Tribunal Supremo de los Estados Unidos inmediatamente
antes de la aprobacion de la Ley de Derecho de Autor de 1976. En d asunto Aiken'?, el Tribunal
entendié que d propietario de un pequefio restaurante de comidas rdpidas no incurria en
responsabilidad por difundir misica mediante un receptor de radio con salidas a cuatro altavoces
instalados en € techo; la superficie del local era de 1.055 pies cuadrados (98 nd), de los cuaes
estaban abiertos al publico 620 pies cuadrados (56 nt). El Informe de la Camara de Representantes
calificala situacion de hecho del asunto Aiken como "limite maximo de la exencion” que figura en €
articulo 110(5). Esa exencion se conocio con € nombre de "exencién de uso doméstico”.

2.7 Como se indicé en la primera de las citas del parrafo precedente, la exencién de uso
domeéstico estaba destinada a aplicarse a todo tipo de obras. No obstante, como la actua parte B) se
aplica a"lainterpretacion, gecucion o exhibicién de una obra musical no dramatica’, las partes estan
de acuerdo, por unainterpretacion a contrario sensu, en que €l afadido ala parte A) de lafrase inicia
"salvo lo dispuesto en la parte B)" tiene la consecuencia de restringir la aplicacion de la parte A) alas
obras que no sean "obras musicales no draméticas’.*®

2.8 El Grupo Especid toma nota del entendimiento comuin de las partes en € sentido de que la
expresion "obra musica no dramética’, que figura en la parte B), excluye de su ambito de aplicacion
la comunicacion de musica que forme parte de Operas, operetas, comedias musicales u otras obras
draméticas interpretadas 0 gecutadas en un contexto dramético. Todas las demés obras musicales
guedan comprendidas por esa expresion, incluidas las canciones tomadas de obras draméticas cuando
se las interpreta o gjecuta fuera de cualquier contexto dramético. Por o tanto, la parte B) se aplicaria,
por gemplo, a una cancién extraida de una comedia musicad y transmitida por radio. En
consecuencia, el ambito de aplicacién de la parte A) se limita a aquellas obras musicales que no estéan
abarcadas por la parte B); por gemplo, la comunicacion de una version dramética radiodifundida de
la musica escrita para una épera.

10 Estas citas se han extraido del Informe de la Comisién de Asuntos Judiciales de la Camara de
Representantes, H.R. Rep. N°94-1476, 94™ Congress, 2' Session 87 (1976), segin figura en la prueba
documental US-1. Se agregaen el informe que "entre los factores que deben considerarse en cada caso figuran
el tamafio, la disposicién fisica y el nivel de ruido de las partes del establecimiento en que se efectuaran las
transmisiones, y la medida en que el aparato receptor hubiera sido alterado o complementado con €l fin de
mejorar lacalidad visual o auditivade la ejecucion”.

1 Informe de Conferencia de la Subcomision de Tribunales y Propiedad Intelectual de la Comision de
Asuntos Judiciales de la Camara de Representantes, H.R. Rep. N° 94-1733, o4 Congress, 2d Session 75 (1976),
segun figuraen la prueba documental US-2.

Las Comunidades Europeas y |os Estados Unidos expusieron en sus primeras comunicaciones escritas
Sus respectivos puntos de vista sobre |os antecedentes y la aplicacion ulterior de laexencion de uso domeéstico.

12 Tentieth Century Music Corp. v. Aiken, 422 U.S. 151 (1975).

13 Véanse el parrafo 3 de la segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos y el pérrafo 7 de la
segunda comunicacién escrita de las Comunidades Europeas.

14 El concepto de "obramusical no dramética" fue introducido por laenmienda de 1998. Sin embargo,
ese concepto se utiliza también en la Ley de Derecho de Autor de 1976 en otras diversas limitaciones del
derecho de interpretacién o ejecucion publica (parrafos 2, 3, 4, 6y 7 del articulo 110), y en ciertas disposiciones
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29 Laenmienda de 1998 agreg6 una nueva parte B) a articulo 110(5), que con fines de concision
denominaremos "exencion empresaria”. Exonera, en determinadas condiciones, la comunicacion por

un establecimiento de una transmision o retransmision que incorpore la interpretacion, gecucion o
exhibicion de una obra musical no dramética destinada a la recepcion por € publico, originada en una
emisora de radio o television autorizada con ese carécter por la Comision Federal de Comunicaciones,

0, S setrata de unatransmision audiovisual, en un sistema de cable o de difusion mediante satélite.

210 Los beneficiarios de la exencion empresarial se dividen en dos categorias  los
establecimientos que no son de servicios de comidas 0 bebidas ("establecimientos de comercio
minorista'), y los establecimientos de servicios de comidas y bebidas. En cada una de estas categorias
guedan exonerados los establecimientos que no acanzan determinado limite de superficie, con
independencia del equipo que utilicen. Los limites son de 2.000 pies cuadrados (186 nf) para los
establecimientos de comercio minoristay de 3.750 pies cuadrados (348 nt) para los restaurantes.

211  En su estudio de noviembre de 1995, preparado para la Comision de Asuntos Judiciales, €
Servicio de Investigacion del Congreso estim6 que € 16 por ciento de los establecimientos de
sarvicios de comidas, € 13,5 por ciento de los de servicios de bebidas y € 18 por ciento de los de
comercio minorista tenian superficie inferior a la del restaurante del Sr. Aiken, que era de 1.055 pies
cuadrados’® El mismo Servicio estim6 también que € 65,2 por ciento de los establecimientos de
sarvicios de comidasy € 71,8 por ciento de los de servicios de bebidas habrian quedado en esa época
por debgo de un limite de 3.500 pies cuadrados, y que € 27 por ciento de los establecimientos de
comercio minorista habria quedado por debajo de un limite de 1.500 pies cuadrados.

212 En 1999, la Sociedad Estadounidense de Compositores, Autores y Editores (ASCAP)
encomendd a la empresa Dun and Bradstreet, Inc., que actudizara € estudio del Servicio de
Investigacion del Congreso sobre la base de datos de 1998 y conforme a los criterios de la enmienda
de 1998. En su estudio, Dun and Bradstreet estimo6 que € 70 por ciento de los establecimientos de
sarvicios de comidas y e 73 por ciento de los de servicios de bebidas quedaban comprendidos dentro
dd limite de 3.750 pies cuadrados, y que € 45 por ciento de los establecimientos de comercio
minorista estaban comprendidos en & limite de 2.000 pies cuadrados*’

213 Los estudios redizados por la Asociacion Nacional de Restaurantes (NRA) acerca de sus
afiliados indican que e 36 por ciento de los restaurantes con servicio de mesa afiliados y & 95 por
ciento de los restaurantes de comidas rapidas afiliados tienen locales de menos de 3.750 pies
cuadrados*® **

relativas a la produccién de fonogramas (articulo 115), a los fonégrafos autométicos (articulo 116) y a la
radiodifusién no comercial (articulo 118); todas ellas se aplican a las obras musicales no dramaticas, pero no a
las dramaticas.

15> seguin figura reproducido en la prueba documental EC-16.

16 £ asunto Aiken se explicaen el parrafo 2.6.

17 \véase el parrafo 49 de la primera comunicacion escrita de las CE. Las CE sefidan que las cifras
indicadas en los parrafos 2.11 y 2.12 no tienen en cuenta otros establ ecimientos eximidos, como los hoteles, los
locales de servicios financieros, las oficinas de negociosinmobiliarios y otros servicios.

18 véanse la respuesta de los EE.UU. a la pregunta 9 del Grupo Especial y la prueba documental
confidencial US-18.

19 En la seccién VI de este informe se analizara la pertinencia de los porcentajes indicados en los
parrafos 2.11y 2.13 respecto del caso, asi como la de otras informaciones facticas y estimaciones suministradas
por las partes acerca del nimero de establecimientos con licencia de organizaciones de administracién colectiva
y los ingresos que recaudan. Para una informacion completa, véanse las comunicaciones de las partes que se
adjuntan.
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214 S lasuperficie de un establecimiento excede de los limites mencionados en € parrafo 2.10, la
exencion se aplica siempre que e establecimiento no supere las restricciones impuestas a equipo
utilizado (no existe ninguna superficie maxima). Las limitaciones referentes a equipo son distintas
seguin se trate de gjecuciones sonoras 0 de presentaciones 0 exhibiciones audiovisuales. Por encima
de los limites de superficie establecidos, las normas sobre limitaciones de equipo son las mismas para
los establecimientos de comercio minoristay paralos restaurantes.

215 Los tipos de transmisiones comprendidos en ambas partes de articulo 110(5) incluyen la
radiodifusion original hertziana o mediante satélite, la retransmision por medios terrestres o por
satélite, la retransmision por cable de obras radiodifundidas, y |as transmisiones originales por cable u
otras transmisiones por hilo.*® En las disposiciones no se hace diferencia entre las transmisiones
anadgicasy las digitales.

216  El articulo 110(5) no se aplica a la utilizacion de grabaciones musicales, como las de discos
compactos o casetes, ni alas gjecuciones o interpretaciones musicales en directo.

217  Los titulares de derecho de autor sobre obras musicales (compositores, letristas y editores)
habitualmente encomiendan € otorgamiento de licencias para la interpretacion o gecucion publica no
dramética de sus obras a organizaciones de administracién colectiva. Las tres principaes
organizaciones de esta clase de los Estados Unidos son la ASCAP, Broadcast Music, Inc. (BMI) y
SESAC, Inc. Las organizaciones de administracion colectiva, actuando en representacion de los
titulares de derechos, otorgan licencias para la g ecucion publica de obras musicales a los usuarios de
éstas, como los establecimientos de comercio minorista y los restaurantes, recaudan las regalias
cobradas a esos usuarios y distribuyen los ingresos asi percibidos entre los respectivos titulares de
derechos. Generamente conciertan acuerdos reciprocos con organizaciones anaogas de otros paises
para otorgar licencias referentes a las obras de los titulares de derechos a los que estas Ultimas
representan. Los ingresos se distribuyen entre los titulares de derechos por intermedio de las
organizaciones que les representan. Las tres organizaciones de administracion colectiva mencionadas
otorgan licencias para la gjecucion publica de obras musicales no dramaticas, incluyendo las versiones
no draméticas de obras musicales "draméticas’.

[11.  CONSTATACIONESY RECOMENDACIONES SOLICITADASPOR LASPARTES

31 Las Comunidades Europeas aegan que las exenciones dispuestas en las partes A) y B) del
articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los EE.UU. congtituyen infraccion de las
obligaciones de los Estados Unidos en virtud del Acuerdo sobrelos ADPIC. En particular, alegan que
esas medidas de los EE.UU. son incompatibles con € parrafo 1 del articulo 9 del Acuerdo sobre los
ADPIC junto con € punto 2°) dd parafo 1) del articulo 11 y e punto 3) del parafo 1) del
articulo 11bis del Convenio de Berna (1971), y no pueden justificarse en virtud de ninguna excepcion
o limitacion, explicita ni implicita, admisible con arreglo a Convenio de Berna (1971) o a Acuerdo
sobre los ADPIC. En opinion de las CE, estas medidas causan perjuicio a intereses legitimos de los
titulares de derecho de autor, anulando y menoscabando |os derechos de las Comunidades Europess.

3.2 Las Comunidades Europeas solicitan a Grupo Especial que constate que los Estados Unidos
han incurrido en incumplimiento de sus obligaciones con arreglo a parafo 1 del articulo 9 del
Acuerdo sobre los ADPIC, junto con € punto 3) del parrafo 1) del articulo 11bis 'y € punto 2) del
parrafo 1) del articulo 11 del Convenio de Berna (1971), y que recomiende a los Estados Unidos que
pongan su legidacion interna en conformidad con sus obligaciones con arreglo a Acuerdo sobre
los ADPIC.

20 \/éase la respuesta de los EE.UU. alapregunta 5 del Grupo Especial.
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3.3 Los Estados Unidos sostienen que e articulo 110(5) de su Ley de Derecho de Autor es
plenamente compatible con sus obligaciones derivadas del Acuerdo sobre los ADPIC. El Acuerdo,
gue incorpora las disposiciones substantivas del Convenio de Berna (1971), permite que los
Miembros impongan pequefias limitaciones a los derechos exclusivos de los titulares de derecho de
autor. El articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC establece |a norma por la que debe apreciarse la
pertinencia de tales limitaciones o excepciones. Las exenciones que comprende € articulo 110(5) se
gjustan d criterio dd articulo 13.

34 Los Estados Unidos piden que & Grupo Especia constate que tanto la parte A) como la
parte B) del articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor ck los EE.UU. cumplen las normas del
articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC y las obligaciones sustantivas del Convenio de Berna
(1971). En consecuencia, los Estados Unidos solicitan que € Grupo Especid desestime la
reclamacion de las Comunidades Europeas en |a presente diferencia.

V. ALEGACIONES DE LAS PARTES Y LOS TERCEROS E INFORMACION
FACTICA SUMINISTRADA POR LA OFICINA INTERNACIONAL DE LA OMPI

4.1 Las alegaciones de las partes y |os terceros constan en sus comunicaciones a Grupo Especia
(véanse € Apéndice 1 respecto de las Comunidades Europeas, € Apéndice 2 respecto de los Estados
Unidos;, y e Apéndice 3 respecto de los terceros). La carta de la Presidenta del Grupo Especid a
Director General dela OMPI y |a respuesta respectiva se reproducen en el Apéndice 4.%*

V. REEXAMEN INTERMEDIO

51 El 26 de abril de 2000, las Comunidades Europess y los Estados Unidos solicitaron a Grupo
Especid que examinara, de conformidad con € parafo 2 del articulo 15 del ESD, determinados
aspectos del informe provisiona que se habia comunicado a las partes € 14 de abril de 2000. Ni las
Comunidades Europeas ni los Estados Unidos solicitaron que se celebrara una nueva reunion del
Grupo Especia con las partes. En carta de fecha 1° de mayo de 2000, los Estados Unidos hicieron
observaciones sobre algunos de los comentarios formulados por las CE.

5.2 Las Comunidades Europeas hicieron algunos comentarios sobre cuestiones editoriales y
pidieron algunas aclaraciones sobre € razonamiento del Grupo Especid:

a) Las Comunidades Europeas consideraban que la seccion 111 sobre "constataciones y
recomendaciones solicitadas por las partes' y la subseccion VI.A sobre "alegaciones'
se duplicaban. Consideramos que era de utilidad reflgar las principales alegaciones
de las partes en ambas secciones.

b) En la subseccion VI.B sobre "cuestiones preliminares’, las Comunidades Europeas
sugirieron abreviar e razonamiento del Grupo Especid en su tratamiento de una carta
dirigida por un bufete de abogados que representaba a la ASCAP a Representante de
los Estados Unidos para las cuestiones comerciales internacionaes, de la cua se
present6 una copia. Hemos hecho una modificacion en laredaccion del parrafo 6.8.

C) Conforme a lo propuesto por las Comunidades Europess, suprimimos la dltima
oracion del parrafo 6.27 del informe provisional.

d En lo que respecta ad comentario de las CE sobre la Gltima oracion del parrafo 6.41,
consideramos Util sefidar que € articulo 30 de la Convencion de Viena sobre la

21 No se reproducen en este informe las pruebas documental es presentadas con las comunicaciones, ni
los anexos de la carta del Director General dela OMPI.
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relacidn entre tratados sucesivos concernientes a la misma materia no era pertinente
en e presente caso.

Fuimos de opinion que no era necesario volver a redactar nuestra declaracion del
parrafo 6.93 en € sentido de que la doctrina de las pequefias excepciones se refiere
primordialmente a uso de minimis.

Conforme a lo sugerido por las Comunidades Europeas, acordamos referirnos a
estudio de Dun and Bradstreet preparado en 1999 sobre la base de datos
correspondientes a 1998 como el estudio de D and B en 1999.

En lo que respectaa la segunda oracion ddl parrafo 6.140, las Comunidades Europeas
destacaron que se habian referido en todo momento a los casos Clair€'s Boutique y
Edison Bros. como prueba de que la excepcion de uso hogarefio no se hallaba
estrictamente limitada sino que se habia aplicado a grandes empresas de acance
nacional. Aclaramos esta oracion indicando que expresaba la manera como Nnosotros
habiamos entendido la argumentacion de las CE.

Las Comunidades Europeas nos pidieron que aclar&ramos nuestro razonamiento del
parrafo 6.214. Consideramos que €l razonamiento es lo bastante claro.

No aceptamos modificar nuestra constatacion del parrafo 7.1 @), conforme a lo
sugerido por las Comunidades Europesas, afiadiendo después de las palabras "parte A)
dd articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los Estados Unidos', las
palabras "que se refiere exclusivamente a las obras musicales draméticas’.

53 Los Estados Unidos hicieron sobre todo observaciones acerca de cuestiones de redaccion y de
cuestiones de hecho:

a)

b)

Aceptamos algunas sugerencias en materia de redaccion e hicimos cambios menores
de formaen los parrafos 6.97, 6.205 y 6.260 de |as constataciones.

Acordamos, conforme a lo solicitado por los Estados Unidos, en referirnos a las
pruebas documentales US-17 y US-18 como "pruebas documentales confidenciales’,
en vista de que los Estados Unidos las habian obtenido con caracter confidencial.

Ademas, conforme a lo propuesto por los Estados Unidos, suprimimos una referencia
en la nota ad pie de pagina 127, insertamos informacién de hecho especifica,
procedente de sus respuestas a las preguntas, en la nota a pie de pagina 173 y
afiadimos informacion actualizada en lanota a pie de pagina 188.

VI. CONSTATACIONES

A. ALEGACIONES

6.1 Como antes se ha dicho, las Comunidades Europeas afirman que las exenciones previstas en
las partes A y B del articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los Estados Unidos constituyen
una violacion de las obligaciones de los Estados Unidos con arreglo a Acuerdo sobre los ADPIC, y
solicitan que € Grupo Especid constate que los Estados Unidos han violado sus obligaciones con
arreglo d parrafo 1 del articulo 9 del Acuerdo sobre los ADPIC asi como al punto 3°) del parrafo 1)
del articulo 11lbis y punto 2°) del parafo 1) del articulo 11 del Convenio de Berna (1971) y
recomiende que los Estados Unidos pongan su legidacion interna en conformidad con sus
obligaciones en virtud del Acuerdo sobre los ADPIC.
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6.2 Los Estados Unidos sostienen que € articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los
Estados Unidos es plenamente compatible con sus obligaciones en virtud del Acuerdo sobre
los ADPIC y piden que € Grupo Especia constate que las partes A y B del articulo 110(5) de laLey
de Derecho de Autor de los Estados Unidos cumplen la norma prescrita en € articulo 13 del Acuerdo
sobre los ADPIC y con las obligaciones sustantivas previstas en e Convenio de Berna (1971). En
consecuencia, los Estados Unidos piden que & Grupo Especial desestime las reclamaciones
formuladas por las Comunidades Europeas en esta diferencia.

B. CUESTION PRELIMINAR

6.3 Antes de considerar los aspectos sustantivos de la diferencia, examinamos como tratar una
carta dirigida por un bufete de abogados que representaba a la Sociedad Americana de Compositores,
Autores y Editores (ASCAP) a Representante de los Estados Unidos para las cuestiones comerciales
internacionales, de la cua se presentd una copia a Grupo Especial.

6.4 En una carta dirigida ad bufete de abogados que representaba a la ASCAP, de fecha 16 de
noviembre de 1999%, & Representante de los Estados Unidos para las cuestiones comerciaes
internacionales pidié informacidn a la ASCAP en relacion con las preguntas 9 a 11 dirigidas por €
Grupo Especia a los Estados Unidos, que se reprodujeron en la carta®® El bufete de abogados
respondio a Representante de los Estados Unidos para las cuestiones comerciales internacionales en
una carta de fecha 3 de diciembre de 1999, remitid copia de la misma d Grupo Especia. El Grupo
Especia recibio esta copia € 8 de diciembre de 1999, transmitio la carta de inmediato a ambas partes
y lasinvité a que formularan sus observaciones al respecto s asi |0 deseaban.

6.5 En carta de fecha 17 de diciembre de 1999, los Estados Unidos, entre otras cosas, se
distanciaron de las posiciones expresadas en la carta del bufete de abogados y pusieron de relieve que,
a su juicio, dicha carta tenia escaso vaor probatorio para e Grupo Especial, pues en lo fundamental
no aportaba datos sobre cuestiones de hecho que ya no hubieran presentado las partes. Sin embargo,
los Estados Unidos apoyaban, en generd, e derecho de las partes privadas a dar a conocer sus puntos
de vista alos grupos especia es de solucion de diferencias de la OMC.

6.6 En carta de fecha 12 de enero de 2000, las Comunidades Europeas declararon que no tenian
ningun comentario en cuanto al fondo de la carta. Si hien agradecian la contribucién de la ASCAP en
el presente caso, consideraban que la carta no afiadia ningiin elemento a los que ya habian presentado
las partes. Refiriéndose a la interpretacion del articulo 13 del ESD hecha por & Organo de Apelacion
en su informe sobre € caso Estados Unidos - Prohibicion de las importaciones de determinados
camarones y productos del camardn®, las Comunidades Europess sefidlaron asimismo que, a su
juicio, la autoridad de los grupos especiaes se limitaba a considerar la informacion sobre cuestiones
de hecho y e asesoramiento técnico de personas o entidades gjenas a la diferencia 'y no abarcaba la
posibilidad de que un grupo especia aceptara cuaquier argumento juridico o de interpretacion
juridica de dichas personas o entidades.

6.7 Segun € articulo 13 del ESD, "cada grupo especia tendra € derecho a recabar informacion y
asesoramiento técnico de cualquier persona o entidad que estime conveniente ...". Recordamos que
en el caso Estados Unidos - Camarones € Organo de Apelacion sefia 6, con respecto al tratamiento

por un grupo especia de informacién no solicitada, que "no es correcto equiparar la facultad de

22 prueba documental US-19a). El Representante de los Estados Unidos para las cuestiones
comercialesinternacional es envi6 una carta semejante al BMI, prueba US-19b).

23 Estas preguntas, y |as respuestas de los Estados Unidos, figuran en el Anexo 2.3 del Informe.

24 Informe del Organo de Apelacion sobre Estados Unidos - Prohibicién de las importaciones de
determinados camarones y productos del camaron, adoptado el 6 de noviembre de 1998, WT/DS58/AB/R,
parrafos 99 a 110.
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recabar informacion con una prohibicién de aceptar informacidn presentada a un grupo especia sin
que éste la haya solicitado. Los grupos especiales tienen facultades discrecionales bien para aceptar y
examinar, bien para rechazar la informacion o € razonamiento que les haya sido presentado, con
independencia de que la hayan solicitado o no ...".*°

6.8 En @ presente caso, no rechazamos de plano la informacion contenida en la carta dirigida por
el bufete de abogados que representa a ASCAP a Representante de los Estados Unidos para las
cuestiones comerciaes internacionales, de la cud se remiti6 una copia a Grupo Especid.
Recordamos que & Organo de Apelacion ha reconocido la autoridad de los grupos especiales para
aceptar informacién no solicitada.  Sin embargo, compartimos e punto de vista expresado por las
partes en € sentido de que la mencionada carta, en lo fundamental, duplica lainformacién que ya han
presentado las partes. También ponemos de relieve que la carta no estaba dirigida a Grupo Especia
sino que tan sélo se le ha remitido copia de lamisma. Por consiguiente, s bien no hemos rechazado
la copia de la carta, no la hemos utilizado en nuestro razonamiento ni en nuestras constataciones.

C. CARGA DE LA PRUEBA

6.9 Antes de referirnos a los aspectos sustantivos de la presente diferencia, examinamos la
cuestion de la carga de la prueba.

6.10  Observamos que los Estados Unidos no controvierten que las partes A y B dd articulo 110(5)
involucren los articulos 11 y 11bis dd Convenio de Berna (1991) en cuanto se han incorporado en €
Acuerdo sobre los ADPIC. Recordamos también la declaracion de los Estados Unidos en € sentido
de que la cuestion de s esas partes son compatibles con dichos articulos no puede decidirse sin tener
presente tanto el alcance de los derechos a que se refieren como las excepciones que se permiten en
relacion con esos derechos. A juicio de los Estados Unidos, solo sera posible constatar la
incompatibilidad de las partes A y B del articulo 110(65) s no estdn comprendidas en las excepciones
autorizadas con arreglo a Acuerdo sobre los ADPIC?

6.11 Recordamos ademés la alegacion de las Comunidades Europeas en € sentido de que solo
hace falta establecer la incompatibilidad del articulo 110(5) con cualquier disposicién del Acuerdo
sobre los ADPIC (asi como las disposiciones del Convenio de Berna (1971) incorporadas en €
Acuerdo). A juicio de las Comunidades Europeas, una vez establecida esta incompatibilidad por €
demandante (o admitida por € demandado), recae en los Estados Unidos la carga de invocar y probar
la aplicabilidad de una excepcion.””

6.12  Recordando los principios establecidos en € informe del Organo de Apelacion sobre Estados
Unidos - Camisas y blusas®, observamos que la carga de la prueba corresponde a la parte sea el
demandante o0 € demandado- que afirma una determinada reclamacion o defensa. S esa parte

%5 |nforme del Organo de Apelacién sobre Estados Unidos - Camarones, op. cit., parrafo 108.

26 Respuesta ala pregunta 2 del Grupo Especial alos Estados Unidos en su primera reunion sustantiva.

27 Primera comunicacion escrita de las Comunidades Europeas, parrafo 74; segunda comunicacion
escrita de las Comunidades Europeas, parrafo 34.

28 En Estados Unidos - Camisasy blusas, el Organo de Apelacion declard:

"... la parte que alega un hecho -sea el demandante o el demandado- debe aportar la prueba
correspondiente. Ademas, es una regla generalmente aceptada en los ordenamientos juridicos de tradicion
romanista, en el common law y, de hecho, en la mayor parte de las jurisdicciones, que la carga de la prueba
incumbe ala parte, sea el demandante o el demandado, que afirma una determinada reclamacion o defensa. Si
esa parte presenta pruebas suficientes para fundar |a presuncién de que su reclamacion es legitima, lacargadela
prueba se desplaza a la otra parte, que debera aportar pruebas suficientes para refutar la presuncion”. (Notas al
pie de paginaomitidas.) Véase el informe del Organo de Apelacion sobre Estados Unidos - Medida que afecta
a las importaciones de camisas y blusas de tejido de lana procedentes de la India, adoptado € 23 de mayo
de 1997, WT/DS33/AB/R, pagina 17.
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presenta pruebas suficientes para fundar la presuncion de que su reclamaciéon es legitima, la carga de
la prueba se desplaza a la otra parte que deberd aportar pruebas suficientes para refutar la presuncion.

6.13 Conforme a la préctica seguida en la OMC en materia de solucion de diferencias™,
consideramos que corresponde a las Comunidades Europess la carga de probar una violacion prima
facie de los derechos fundamentales establecidos en virtud de las disposiciones en materiade derecho
de autor del Acuerdo sobre los ADPIC, en particular las disposiciones incorporadas por referencia al
Convenio de Berna (1971). Por la misma razon, una vez que las Comunidades Europeas lo hayan
hecho, corresponde a los Estados Unidos probar que cualquier excepcidon o limitacion resulta
aplicable y que, s las hubiere, se han cumplido las condiciones parainvocar dicha excepcion.

6.14 Las mismas normas se aplican cuando se afirma la existencia de un hecho concreto.
Observamos que la parte que afirma un hecho, sea e demandante o e demandado, es responsable de
gportar la prueba del mismo. La parte que alega un hecho debe probar su existencia. Luego la otra
parte puede presentar pruebas en contrario s impugna la existencia del hecho.

6.15 S bien todas las partes tienen € deber de aportar pruebas y cooperar en la presentacion de las
pruebas a Grupo Especial, esto debe distinguirse de la cuestién de saber a quién corresponde en
Ultimainstancia la carga de la prueba para sustentar una reclamacion o una defensa.

6.16  En consecuencia, llegamos a la conclusion de gque corresponde a las Comunidades Europeas
presentar un caso prima facie de que las partes A y B dd articulo 110(5) de la Ley de Derecho de
Autor de los Estados Unidos son incompatibles con las disposiciones del Acuerdo sobre los ADPIC
(asi como con las del Convenio de Berna (1971) incorporadas en € Acuerdo). En caso de que las
Comunidades Europeas no prueben dicha incompatibilidad, se da por supuesto que los Estados
Unidos no tendrian que invocar ninguna justificacion o excepcion.  Sin embargo, consideramos
también que la carga de probar que cualquier excepcion o limitacion es aplicable, y de que se han
cumplido cualesguiera condiciones pertinentes, corresponde a los Estados Unidos en tanto que parte a
la que incumbe en Gltima instancia la carga de la prueba para invocar excepciones® En vista de las
declaraciones formuladas por ambas partes ante € Grupo Especid en la primera reunion sustantiva,
entendemos que las partes no estan en desacuerdo con nuestra interpretacion acerca de la asignacion
de la carga de la prueba que antes se ha expuesto.

D. ASPECTOS SUSTANTIVOS DE LA DIFERENCIA

1. Consideraciones gener ales sobre los der echos exclusivos en cuestion y las limitaciones a
los mismos

a) Derechos exclusivos que implican las alegaciones de las CE

6.17 Los articulos 9 a 13 de la Seccion 1 de la Parte |1 del Acuerdo sobre los ADPIC, titulada
"Derecho de autor y derechos conexos' se refieren a las normas sustantivas de la proteccion del
derecho de autor. El parrafo 1 dd articulo 9 del Acuerdo sobre los ADPIC obliga a los Miembros de
laOMC aobservar los articulos 1 a 21 del Convenio de Berna (1971) (con excepcion del articulo 6ois
sobre los derechos moraes y |os derechos que se derivan del mismo) y & Apéndice del Convenio.

29 Informe del Organo de Apelacion sobre Estados Unidos - Pautas para la gasolina reformulada y
convencional, adoptado el 20 de mayo de 1996, WT/DS2/AB/R, pagina 23; Informe del Organo de Apelacion
sobre Estados Unidos - Camisas y blusas procedentes de la India, adoptado el 23 de mayo de 1997,
WR/DS33/AB/R, pagina 15.

30 |nforme del Organo de Apelacién sobre Estados Unidos - Gasolina, adoptado el 20 de mayo
de 1996, WT/DS2/AB/R, paginas 23-25.

31 El parrafo 1 del articulo 9 del Acuerdo sobre los ADPIC dice lo siguiente: "Los Miembros
observaran los articulos 1 a 21 del Convenio de Berna (1971) y el Apéndice del mismo. No obstante, en virtud
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Las Comunidades Europeas aegan que las pates A y B dd articulo 110(5) son incompatibles en
primer lugar con € punto 3°) del parrafo 1 del articulo 11bis y también con € punto 2°) del parrafo 1
del articulo 11 del Convenio de Berna (1971) incorporados en e Acuerdo sobre los ADPIC.

6.18 Observamos que, en virtud de su incorporacion, las normas sustantivas del Convenio de
Berna (1971), inclusive las disposiciones contenidas en € punto 3°) del parrafo 1) del articulo 11bis 'y
en € punto 2°) del parrafo 1) dd articulo 11, se han convertido en parte del Acuerdo sobre los ADPIC
y, en tanto que disposiciones de dicho Acuerdo, deben considerarse aplicables a los Miembros de
la OMC.

i) Articulo 11bis del Convenio de Berna (1971)

6.19 En esta diferencia tiene especial importancia el punto 2°) del pérrafo 1 del articulo 11bis.*
El parrafo 1) del articulo 11bis prescribe lo siguiente:

"Los autores de obras literarias y artisticas gozaran del derecho exclusivo de

autorizar:

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

29 toda comunicacién publica, por hilo o sin hilo, de la obra radiodifundida,
cuando esta comunicacion se haga por distinto organismo que e de origen;

3 la comunicacién publica mediante altavoz o mediante cuaquiera otro
instrumento andlogo transmisor de signos, de sonidos o de imégenes de la
obra radiodifundida.”

6.20 A laluz dd articulo 2 del Convenio de Berna (1971) las obras "artisticas' en € sentido del
parrafo 1) del articulo 11bis comprenden las obras no draméticas y otras obras musicales. Cada uno
de los puntos del parrafo 1) del articulo 11bis confiere un derecho exclusivo separado; |a explotacion
de una obra en la forma prescrita en cualquiera de estos puntos requiere autorizacion del titular del
derecho. Por gjemplo, la comunicacion publica de una obra radiodifundida crea un auditorio nuevo y
e titular del derecho tiene control sobre esta nueva interpretacion o gecucion de su obra y puede
esperar obtener por ella unaremuneracion.

6.21  El derecho prescrito en € punto 1°) del parrafo 1) del articulo 11bis consiste en autorizar la
radiodifusion de una obra o la comunicacion publica de la obra por cuaquier medio que sirva para
difundir sin hilo los signos, los sonidos o las imégenes. El derecho se aplica tanto a las emisiones de
radio como a las de television. El punto 2°) se refiere a uso ulterior de esta emision; e derecho
exclusivo de los autores comprende toda comunicacion publica por hilo o la redifusén de la obra
radiodifundida, cuando esta comunicacion se haga por distinto organismo que € de origen.

6.22 End punto 3° se otorga un derecho exclusivo a autorizar la comunicacién publica mediante
altavoz, pantalla de television o cuaquier otro instrumento andlogo. Esta comunicacién entrafia una
nueva interpretacion o gecucion publica de la obra radiodifundida, 1o cual requiere una licencia del

del presente Acuerdo ningin Miembro tendra derechos ni obligaciones respecto de los derechos conferidos por
el articulo 6bis de dicho Convenio ni respecto alos derechos que se derivan del mismo."

32 E| articulo 11bis se introdujo en el Convenio de Berna con ocasion de la Revision de Roma (1928) y
fue modificado ulteriormente en la Revision de Bruselas (1948) habida cuenta de |a evolucién tecnol égica.



WT/DS160/R
Pagina 14

titular del derecho.®® A los efectos de la presente diferencia las alegaciones formuladas por las
Comunidades Europess en relacion con e pérrafo 1) de articulo 11bis se limitan a punto 39).*

i) Articulo 11 del Convenio de Berna (1971)

6.23  También tienen interés en esta diferencia los derechos exclusivos conferidos por e punto 2°)
dd parafo 1) del articulo 11 del Convenio de Berna (1971). El parrafo 1 del articulo 11 prescribe lo
siguiente:

"Los autores de obras dramadticas, dramético-musicaes y musicales gozaran del
derecho exclusivo a autorizar:

19 la representacion y la gecucion publica de sus obras, comprendidas la
representacion y la gecucion publica por todos los medios o por procedimientos;

2 la transmisién publica, por cualquier medio, @& la representacion y de la
glecucion de sus obras."

6.24 Al igud queen e caso del parafo 1 del articulo 11bis del Convenio de Berna (1971), que se
refiere a la radiodifuson de las obras o la comunicacion publica de la obra radiodifundida, los
derechos exclusivos otorgados por € articulo 11 se refieren alarepresentacion y la gecucion publica;
la interpretacion o gecucion privada no requiere autorizacion. La representacion y la gecucion
publica comprende la interpretacién o gecucion por cuaquier medio o procedimiento, como la
gjecucion mediante grabaciones (por gjemplo, discos compactos, casetes y videos).*® También abarca
la comunicaciéon publica de una interpretacion o gecucion de la obra. Las alegaciones de las

33 |La Guia del Convenio de Berna publicada por la OMPI en 1978 ("Guia del Convenio de Berna")
ofrece la siguiente explicacion de la situacion prevista en el punto 3°) del parrafo 1) del articulo 11bis: "En la
vida moderna, este caso se da cada vez con mas frecuencia: alli donde se reline gente hay una tendencia
creciente a amenizar el ambiente con musica (cafés, restaurantes, salones de té, hoteles, grandes almacenes,
vagones de ferrocarril, aviones, etc.) ... Con ello se planteala cuestion de si la autorizacién de radiodifundir una
obra que se concede a la emisora comprende ademés cualquier utilizacion de la emisién, incluso su
comunicacion publica mediante altavoz, sobre todo si se perciben fines de lucro ... La respuesta del Convenio
es negativa al atribuir al autor, también en este caso, un derecho exclusivo. De igual modo que cuando la
recepcion de la emision va seguida de una comunicacion publica de la misma, dirigida a un nuevo circulo de
oyentes (o de televidentes), bien mediante una emisién o bien mediante transmisién por hilo (véanse los
puntos 1°) y 2°) del parrafo 1)), se considera que la comunicacién a través de altavoz (o instrumento andlogo)
[lega a un publico nuevo, distinto del que el autor tuvo presente cuando autorizo la radiodifusién de su obra
Efectivamente, y aunque por definicion la radiodifusion puede llegar a un ndmero indeterminado de personas, al
autorizar esta modalidad de explotacion de su obra el autor sélo tiene presentes a los usuarios directos, es decir,
los proveedores de aparatos receptores que captan las emisiones individualmente o en un ambito privado o
familiar. A partir del momento en que se efectlia esta captacion para destinarla a un auditorio todavia mas vasto
(aveces con fines de lucro), es una nueva fraccion del pablico receptor la que puede beneficiarse de la escucha
[oalavisién] delaobra, con lo cual la comunicacion de la emision através de altavoz (o instrumento anal ogo)
no constituye ya la simple recepcién de la emision misma, sino un acto independiente mediante el cual la obra
emitida es comunicada a un publico nuevo. Y esta recepcion publica da lugar al derecho exclusivo de
autorizacion, que corresponde al autor.

34 Respuesta de las CE ala pregunta 8 del Grupo Especial; parrafos 41 a 46 de la exposicion oral de
las CE en la primera reunion del Grupo Especial. Parrafos 61 a 62 de la primera comunicacién escrita de
las CE.

% Sin embargo, la interpretacion o ejecucion publica mediante obras cinematogréficas se trata por
separado en el punto 2°) del parrafo 1 del articulo 14 del Convenio de Berna. La interpretacion o gjecucion
publica de una obra literaria 0 la comunicacion publica mediante la recitacion estd comprendida en €l
articulo 11ter del Convenio de Berna.
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Comunidades Europeas con arreglo al parrafo 1 del articulo 11 del Convenio de Berna (1971) se
limitan a punto 2°).

6.25 Tratandose de la relaciéon entre los articulos 11 y 11bis, observamos que los derechos
conferidos en € punto 2°) del parrafo 1 del articulo 11 se refieren a la comunicacion publica de las
interpretaciones 0 gecuciones de obras en genera. El punto 3°) del parrafo 1 del articulo 11bis es una
norma especifica que confiere derechos exclusivos sobre la comunicacion publica mediante atavoz o
cualquier otro instrumento anadlogo transmisor de signos, de sonidos 0 de imégenes, de la obra
radiodifundida.

6.26 Como se ha dicho antes en la seccién 111, las Comunidades Europeas fundan su reclamacion
relativa al articulo 110(5) sobre todo en € punto 3°) del parrafo 1 del articulo 11bis, que se refieren a
la comunicacion publica de una obra radiodifundida que ha sido transmitida en algiin momento por
ondas hertzianas. Las reclamaciones de las CE se halan también en relacion con e punto 2°) del
parrafo 1 del articulo 11 en la medida en que la comunicacion publica se refiere a Situaciones en que
toda la transmision se harealizado por hilo.

6.27 Compartimos la interpretacion de las partes en € sentido de que una comunicacion publica
por atavoz de una interpretacion o gecucion de una obra transmitida por medios que no sean las
ondas hertzianas esta comprendida en los derechos exclusivos conferidos por e parrafo 1 del
articulo 11 del Convenio de Berna (1971)*° Ademés, observamos que ambas partes consideran que &l
principal objeto de esta diferencia es € tercer derecho exclusivo con arreglo a punto 3°) del parafo 1
del articulo 11bis -es decir € derecho ddl autor a autorizar la comunicacion pablica mediante altavoz
o mediante cuaquier otro instrumento analogo. Pero advertimos también que no existe desacuerdo
entre |las partes en cuanto a que laparte A) y la parte B) del articulo 110(5) implican tanto € punto 3°)
glel pérrasu;o 1 del articulo 11bis como € punto 2°) del parafo 1 de articulo 11 -aunque con distinto
cance.

6.28 Ambas disposiciones, es decir € punto 3°) dd parafo 1 dd articulo 11 bisy € punto 2°) del
parafo 1 del articulo 11 del Convenio de Berna (1971) estan involucrados tan solo s existe un
elemento publico de laradiodifusion o la comunicacion. Observamos que no hay desacuerdo entre las
partes en d sentido de que la difusén .... de misica de la radio o la televison por los
establecimientos comprendidos en € articulo 110(5) entrafia una comunicacion publica en € sentido
del punto 3°) del parrafo 1 ddl articulo 11bis del punto 2°) del parrafo 1 del articulo 11 del Convenio
de Berna (1971). Compartimos este punto de vista de las partes™®

36 A este respecto recordamos la explicacion ofrecida en la Guia del Convenio de Berna: "El término
"por todos los medios' debe entenderse de la cinematografia y de la transmisién por hilo, pero no de la
radiodifusion, ya que ésta se rige por disposiciones especiales (Articulo 11bis). A titulo de ejemplo, un
organismo de radiodifusion realiza una emision hertziana de un concierto de muasica de cdmara: en tal caso, es
aplicable el Articulo 11bis; pero si ese organismo o una empresa especializada comunica el mismo concierto a
sus abonados a través de una red telefonica, se ha de aplicar el Articulo 11." Guia del Convenio de Berna,
parrafo 11.5, pagina 76.

37 Respuesta de las CE a la pregunta 8 del Grupo Especial; pérrafos 41-46 de la exposicion oral de
las CE en la primera reunién del Grupo Especial; parrafos 61-72 de la primera comunicacion escrita de las CE;
respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 2 formulada por el Grupo Especial a los Estados Unidos. Sin
embargo, los Estados Unidos ponen en relieve que no puede considerarse que han violado los articulos 11 y/u
11bis si las partes A) y B) del articulo 110(5) estan comprendidas en las excepciones o limitaciones autorizadas
conforme al Acuerdo sobrelos ADPIC.

38 Observamos que el articulo 101 de la Ley de Derecho de Autor de los Estados Unidos contiene la
siguiente definicion: "Interpretar, € ecutar o exhibir una obra" piblicamente "significa:
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6.29 Como antes se ha dicho, los Estados Unidos reconocen que las pates A y B de
articulo 110(5) involucran € punto 3°) ddl parrafo 1 ddl articulo 11bisy € punto 2°) del parrafo 1 del
articulo 11 del Convenio de Berna (1971). En consecuencia, la cuestion principa que tiene ante si e
Grupo Especia es saber s las excepciones invocadas con arreglo a Acuerdo sobre los ADPIC, son
pertinentes en esta diferenciay s se han cumplido las condiciones para que sean invocadas de modo
gue se justifiquen las exenciones conforme alas partes A y B ddl articulo 110(5) de la Ley de Derecho
de Autor de los Estados Unidos.

b) Limitaciones y excepciones
i) Introduccién

6.30 Una de las principales cuestiones en esta diferencia es la interpretacion del articulo 13 del
Acuerdo sobre los ADPIC y su aplicacion a los hechos del presente caso. La defensa de los Estados
Unidos esta basada firmemente en esta cuestion. L os Estados Unidos sostienen que € articulo aclara
y enuncia la doctrina de las "pequefias excepciones' aplicable segin ciertas disposiciones del
Convenio de Berna (1971) e incorporada en € Acuerdo sobre los ADPIC. Pero la determinacion de la
diferencia plantea otras cuestiones, por gemplo las relativas a la relacion que existe entre e
articulo 13 y la doctrina de las "pequefias excepciones' elaborada en relacion con € articulo 11y los
parafos 1y 2 del articulo 11bis del Convenio de Berna (1971) e incorporada en € Acuerdo sobre
los ADPIC en virtud del parrafo 1 del articulo 9. En consecuencia, aungue los argumentos de los
Estados Unidos se basan en € articulo 13, la determinacién de las cuestiones debatidas en las partes
entrafia consideraciones genas a las suscitadas por la smple aplicacion dd articulo 13 a los hechos
dedl caso.

6.31 El aticulo 13 sobre los Acuerdos de los ADPIC, titulado "Limitaciones y excepciones’, es la
clausula de excepcion general aplicable alos derechos exclusivos de los titulares del derecho de autor.
El articulo dice lo siguiente:

"Los Miembros circunscribirdn las limitaciones 0 excepciones impuestas a los
derechos exclusivos a determinados casos especides que no atenten contra la
explotacién normal de la obra ni causen un perjuicio injustificado a los intereses
legitimos ddl titular de los derechos.”

6.32  Nos ocupamos del alcance del articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC en la subseccion (iv)
de la presente seccion (parrafo 6.71 y siguientes). En la segunda parte del informe (parrafos 6.97 y
siguientes), aplicaremos las tres condiciones contenidas en dicho articulo a las partes A y B de
articulo 110(5) de laLey de Derecho de Autor de los Estados Unidos.

i) Resumen de |os argumentos formulados por las partes

6.33 Los Estados Unidos sostienen que € Acuerdo sobre los ADPIC, que incorpora las
disposiciones sustantivas del Convenio de Berna (1971), permite a los Miembros que impongan
limitaciones de menor alcance a los derechos exclusivos de los titulares del derecho de autor. El
articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC es la norma por la cual debe juzgarse s dichas limitaciones

1) interpretar, gjecutar o exhibir la obraen un lugar abierto a publico o cualquier lugar en que se
ha reunido un ndmero considerable de personas ajeno al circulo normal de una familia y de sus
relaciones sociales; o

2 transmitir o comunicar de otra manera una interpretacion, gjecucion o exhibicién de una obra
o un lugar especificado en la clausula 1) o al publico mediante cualquier mecanismo o procedimiento,
yasea que los miembros del publico sean capaces de recibir lainterpretacion, € ecucién o exhibicién en
el mismo lugar o en lugares separados y al mismo tiempo o en tiempos distintos."
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0 excepciones estén autorizadas. Las exenciones previstas en € articulo 110(5) son compatibles con
lanormade articulo 13.

6.34  El principal argumento de las CE sobre € articulo 13 es que éste solo se aplica a los derechos
exclusivos recientemente introducidos con arreglo a Acuerdo sobre los ADPIC y que los derechos
conferidos en virtud de los articulos 1 a 21 del Convenio de Berna (1971), incorporados en € Acuerdo
sobre los ADPIC, no pueden dgar de aplicarse aduciendo tan sOlo excepciones preexistentes
autorizadas con arreglo a Convenio de Berna (1971). A juicio de las CE, su posicion es conforme al
parrafo 2 del articulo 2 del Acuerdo sobre los ADPIC y d articulo 20 del Convenio de Berna (1971),
gue interpretan como una prohibicion de toda falta de aplicacion de las normas de proteccién
existentes con arreglo al Convenio de Berna (1971).

6.35 Ajuicio delos Estados Unidos, € articulo se aplica a todas las disposiciones relacionadas con
e derecho de autor del Acuerdo sobre los ADPIC, inclusive los articulos del Convenio de Berna
(1971) incorporados en € Acuerdo. En lo que respecta d parrafo 1 del articulo 11bisy el parrafo 1
dd articulo 11 del Convenio de Berna (1971) incorporados en € Acuerdo sobre los ADPIC, la
opinién de los Estados Unidos es que € articulo 13 enuncia y aclara € acance de la denominada
doctrina de | as "pequefias excepciones'™®, que se aplica a los derechos exclusivos previstos en dichos
articulos. Por consiguiente, los Estados Unidos sostienen que € articulo 13 es la norma por la cual
debe juzgarse la admisibilidad de las limitaciones o de las "pequefias excepciones' a los derechos
exclusivos en cuestion.

6.36 Como dternativa a su argumento, mencionado en e parrafo 6.34, las Comunidades Europeas
sostienen que aun s se considera que € articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC es aplicable alos
derechos exclusivos prescritos con arreglo a las disposiciones de Berna incorporadas en e Acuerdo
sobre los ADPIC, su funcion seria circunscribir € acance de las limitaciones y excepciones
preexistentes contenidas en dichas disposiciones de Berna. Las Comunidades Europeas admiten que
se hizo referencia a la doctrina de las pequefias excepciones en los debates celebrados durante las
conferencias diplométicas de revision del Convenio de Berna realizadas en Bruselas en 1948 y en
Estocolmo en 1967*, pero consideran que su alcance exacto y su naturaleza juridica con arreglo a
Convenio de Berna no son claros. A su modo de ver, € acance de las limitaciones permitidas con
arreglo a la doctrina de las pequeiias excepciones se limita a las interpretaciones y gecuciones de
obras en relacion con ceremonias religiosas, bandas militares y las necesidades de la ensefianza de
nifios y adultos. Afiaden que esos usos se caracterizan por su carécter no comercial. Las
Comunidades Europeas también afirman que la doctrina de las pequefias excepciones tenia por objeto
amparar en la clausula de anterioridad tan solo las excepciones preexistentes que ya se hallaban
establecidas en la legidacion nacional antes de la Conferencia Diplomética de Estocolmo de 1967, sin
tener en cuenta la fecha en que un determinado pais se adhirié a Convenio de Berna*?

6.37 Los Estados Unidos sostienen que la doctrina de las pequefias excepciones congtituye una
préctica ulteriormente seguida por los miembros de la Union de Berna en € sentido del parrafo 3 b)
del articulo 31 de la Convencion de Viena sobre e Derecho de los Tratados (" Convencion de Viena').
A juicio de los Estados Unidos esta doctrina no se limita a los gemplos concretos mencionados en los
informes de las Conferencias Diplométicas de Bruselas y Estocolmo. No existe un requisito segiin €

39 v éase una explicacion en el parrafo 6.45 y siguientes més adelante.

40" Conferencia Diplomética de Bruselas para la Revisién del Convenio de Berna, 5 a 26 de junio
de 1948.

41 Conferencia de Propiedad Intelectual de Estocolmo, 11 de junio a 14 de julio de 1967.

42 \/éase, entre otras cosas, |a segunda comunicacion escrita de las Comunidades Europeas, parrafos 16,
17,22, 23,27y 28.
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cua se exoneran los usos no comerciales. Més aln, la doctrina de las pequefias excepciones no se
limita a las excepciones preexistentes antes de 1967 o de cualquier otrafecha®

6.38  Enlo que respecta alos derechos exclusivos conferidos por € parrafo 1 del articulo 11bis, las
Comunidades Europeas consideran que ni la doctrina de las pequefias excepciones ni € articulo 13
pueden aplicarse independientemente del requisito de pagar una remuneracion equitativa que se
enunciaen € parrafo 2 del articulo 11bis del Convenio de Berna (1971). A su juicio, unaexcepcion a
los derechos exclusivos en cuestion debe prever, como minimo, la remuneracién equitativa del titular
dd derecho, ademés de cumplir las tres condiciones del articulo 13. Estiman que la remuneracién
equitativa puede proporcionarse por medios que no sean las licencias obligatorias' y que, en
consecuencia, € campo de aplicacion del parrafo 2 del articulo 11bis abarca todas las excepciones a
los derechos exclusivos conferidos por e parrafo 1 del articulo 11bis. Las Comunidades Europeas
también hacen referencia a la amplia argumentacion en apoyo de su interpretacion que se desarrolla
en la comunicacion presentada por Australia como tercero.*

6.39 Los Estados Unidos responden que existe una diferencia fundamenta entre las excepciones a
los derechos exclusivos y las licencias obligatorias. En € parrafo 2 del articulo 11bis solo se autoriza
asustituir un derecho exclusivo previsto en e parrafo 1 dd articulo 11bis por una licencia obligatoria,
0 su equivdente. Ni la historia de la negociacion del Convenio de Berna ni los comentarios
publicados posteriormente confirman la opinién de que € péarrafo 2 dd articulo 11bis autoriza
excepciones a articulo 1lbis o representa un criterio para juzgar dichas excepciones. En
consecuencia, € parrafo 2 del articulo 11bis no esta relacionado con la doctrina de las pequefias
excepci o?ses y no influye en € campo de aplicacion de las excepciones permitidas con arreglo a esa
doctrina

6.40 A continuacion comenzamos por examinar la naturaleza juridicay e campo de aplicacion de
la doctrina de las pequefias excepciones con arreglo d Acuerdo sobre los ADPIC, y luego la
aplicabilidad ddl articulo 13 a los derechos prescritos con arreglo a lo dispuesto en € Convenio de
Berna (1971), en partticular en € parafo 1 del articulo 11bis y en d parafo 1 de articulo 11,
incorporados en € Acuerdo sobre los ADPIC. Luego examinamos S € parrafo 2 del articulo 11bis
del Convenio de Berna (1971) resulta pertinente en €l presente caso.

6.41 Al examinar estas cuestiones surge € problema de saber como se relacionan entre si las
condiciones para invocar excepciones prescritas en e Convenio de Berna (1971), en particular con
arreglo a la doctrina de las pequerias excepciones asi como en e parrafo 2 del articulo 11bis de una
parte, y las condiciones para invocar € articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC, de otra
Observamos d articulo 30 de la Convencién de Viena®' sobre la aplicacion de tratados sucesivos no es

“3 v éase |a segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafos 16 a 22.

44 Las Comunidades Europeas observan que: "Pareceria que |os paises pueden fijar niveles minimos o
fijos de regalias por los distintos usos protegidos con arreglo al articulo 11bis del Convenio de Berna. Otra
forma de establecer una remuneracion equitativa podria ser la introduccion de un sistema de gravamenes en la
adquisicion de equipo sonoro o de television por los establecimientos autorizados a difundir obras amparadas
por el derecho de autor sin autorizacion, mediante el cual las sumas percibidas a través de tal sistema de
gravédmenes se distribuyeran entre |os titulares de derechos." Véase la respuesta de las CE ala pregunta 12 del
Grupo Eapecial alas Comunidades Europeas.

> Comunicacion escrita de Australia, parrafos 2.8-2.14, 3.7-3.14, 4.3y 4.8.

8 Parrafos 23 y 24 de la segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos; véase también la
respuesta de los Estados Unidos ala pregunta 6 formulada por el Grupo Especial a ambas partes.

“" En |as partes pertinentes del articulo 30 de la Convencién de Viena se prescribe lo siguiente: "

2 Cuando un tratado especifique que esta subordinado a un tratado anterior o posterior o que no
debe ser considerado incompatible con ese otro tratado, preval eceran las disposiciones de este Ultimo.
3. Cuando todas las partes en €l tratado anterior sean también partes en el tratado posterior pero

el tratado anterior no quede terminado ni su aplicacion suspendida conforme al articulo 59, el tratado
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pertinente a este respecto, porque todas las disposiciones del Acuerdo sobre los ADPIC -inclusive los
articulos 1 a 21 del Convenio de Berna (1971) incorporados en € Acuerdo- entraron en vigor en €
MiSMO momento.

iii) La doctrina de las pequefias excepciones

6.42  Como observamos antes, los Estados Unidos consideran que € articulo 13 del Acuerdo sobre
los ADPIC enunciay aclarael campo de aplicacion de la doctrina de las pequefias excepciones, que es
aplicable con arreglo d Acuerdo sobre los ADPIC. Antes de considerar s € articulo 13 es aplicable
a punto 3°) del parrafo 1 del articulo 11bisy a punto 2°) del parrafo 1 ddl articulo 11 del Convenio de
Berna (1971) incorporados en € Acuerdo sobre los ADPIC, examinaremos s la doctrina de las
pequefias excepciones es aplicable con arreglo a Acuerdo sobre los ADPIC. Este examen entrafia un
andlisis en dos partes. En primer lugar, andizaremos en qué medida la doctrina forma parte del
acervo del Convenio de Berna; a hacerlo, hemos de tener en cuenta los diversos puntos de vista de
las partes en cuanto a campo de aplicacion de la doctrina. La segunda parte consiste en andizar s la
doctrina, que consideramos aplicable con arreglo a ciertos articulos del Convenio de Berna (1971), se
ha incorporado a Acuerdo sobre los ADPIC en virtud del parrafo 1 del articulo 9 del Acuerdo, junto
con los articulos 1 a 21 del Convenio de Berna (1971).

Normas generales de interpretacion

6.43 Como se ha sefidlado frecuentemente, en los grupos especiales y en @ Organo de Apelacion
dela OMC, las normas fundamentales de interpretacion de tratados son € articulo 31* "Regla general
de interpretacion” y € articulo 32 "Medios de interpretacion complementarid' de la Convencion de
Viena. Observamos que; conforme a parrafo 1 del articulo 31 de la Convencién de Viena debemos
interpretar de buena fe las disposiciones dentro de nuestro marco de referencia conforme a sentido
corriente que haya de atribuirse alos términos del tratado en e contexto de éstos y teniendo en cuenta
su objeto y fin. Yanos hemos referido a los términos de estos articulos, pero nuestra tarea no acaba
con ello. Debe atribuirse a los términos dd tratado € sentido corriente en € contexto de éstos y
teniendo en cuenta su objeto y fin.*

6.44 A este respecto, sefidamos que € parafo 2 dd articulo 31 de la Convencién de Viena
prescribe que:

anterior se aplicara Unicamente en la medida en que sus disposiciones sean compatibles con las del

tratado posterior.

4. Cuando las partes en el tratado anterior no sean todas ellas partes en el tratado posterior:

a) en las relaciones entre los Estados partes en ambos tratados, se aplicara la norma
enunciada en €l parrafo 3;

b) en las relaciones entre un Estado que sea parte en ambos tratados y un Estado que
s6lo o sea en uno de ellos, |os derechos y obligaciones reciprocos se regiran por el tratado en
€l quelosdos Estados sean partes. ..."

48 "Un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a
lostérminos del tratado en el contexto de éstosy teniendo en cuenta su objeto y fin."

49 Leer los términos de un tratado en su contexto requiere, por supuesto, que el texto del tratado se lea
en su integridad. No es posible concentrarse en un solo parrafo, un articulo, una seccién, un capitulo o una
parte. (Cf. lan Sinclair, The Vienna Convention on the Law of Treaties (22 Edicion), Manchester (1984),
pagina 127.) Véase también: Competence of Assembly regarding admission to the United Nations, Advisory
Opinion, I.C.J. Reports 1950, pagina 8; Arbitral Award of 31 July 1989, Judgment, |I.C.J. Reports 1991,
pagina79; Polish Postal Service in Danzig, P.I.C.J. Series B, N° 11, pagina 39. Y asseen observa que"[d]'autres
dispositions plus ou moins éloignées risquent d'apporter une exception a la disposition qu'il sagit d'interpréter
ou de poser une condition ala mise en oeuvre de cette disposition”. Véase Y asseen, L'interprétation des traités
d'aprésla Convention de Vienne sur le Droit des Traités, 151 Recueil des Cours (1976-111), pagina 34.
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"Para |os efectos de la interpretacion de un tratado, € contexto comprenderd, ademés
del texto, incluidos su preambulo y anexos.

a) todo acuerdo que se refiera al tratado que haya sido concertado entre todas las
partes con motivo de la celebracion del tratado; Lm0

6.45 LaComision de Derecho Internacional explicaen su comentario ala serie fina de proyectosy
articulos sobre € derecho de los tratados que esta disposicion se basa en € principio de que no se
puede considerar que un documento unilateral forma parte del contexto a menos que haya sido
concertado con motivo de la celebracion del tratado y que las demas partes hayan aceptado del mismo
modo su relacion con € tratado.>* "Por otra parte, € hecho de que en e pérrafo 2 se reconozca que
esas dos clases de documentos forman parte del ‘contexto’ no significa que necesariamente haya que
considerarlos como parte integrante del tratado. Serdn o0 no parte efectiva dd tratado segun la
intencion de las partes en cada caso.™® Es indispensable que € acuerdo o instrumento esté
relacionado con € tratado. Debe referirse a fondo dd tratado y aclarar algunos conceptos del tratado
o limitar su esferade aplicacion.®® También debe haber sido formulado con motivo de la celebracion
de tratado.>* Todo acuerdo o instrumento que cumpla con este criterio formaré parte del "contexto"
dd tratado y, por lo tanto, no se le tratara como parte de los trabajos preparatorios Sho mas bien como
un elemento de laregla general de interpretacion. >

6.46 Las interpretaciones no impugnadas hechas en la conferencia, por gemplo por € presidente
de un comité de redaccion, pueden constituir también un "acuerdo” que forme parte del "contexto". *°
Sin embargo, las declaraciones interpretativas o0 explicativas hechas por |os miembros de un comité de
redaccion a titulo personal deben considerarse, en todo caso, tan solo como parte de los trabajos
preparatorios. En tal sentido recordamos que, segun € articulo 32 de la Convencion de Viena, los
trabgjos preparatorios de un tratado son pertinentes como medios complementarios de interpretacion,
junto con las circunstancias de su celebracion, entre otras cosas, para confirmar € sentido resultante

de laaplicacién del articulo 31 de dicha Convencion.

°0 El apartado b) del parrafo 2 del articulo 31 prescribe que para los efectos de interpretacion de un
tratado, el contexto comprende también "todo instrumento formulado por una o ambas partas con motivo de la
celebracion del tratado y aceptado por |as demas como instrumento referente al tratado”.

°! Sinclair, op. cit., pagina 129.

°2 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional (1966-11), pagina 243.

53 Y asseen, I'interprétation des traités d'aprés la Convention de Vienne sur le Droit des Traités, op. cit.,
pagina 37; citado por Sinclair, op. cit., pagina 129.

> M|l 'y aici une certaine notion de contemporanéité, I'un ou l'autre peut étre concomitant & cette
conclusion, mais il peut la précéder ou la suivre sans s'en éloigner trop. Cette condition est justifiée par I'dée
méme du contexte." Véase: Yasseen, op. cit., parrafo 16, pagina 38.

%5 Sinclair, op. cit., 129. Sinclair cita el ejemplo del Consejo de Europa en que los expertos
gubernamentales encargados de la tarea de negociar y formular una convencion internacional sobre un
determinado tema redactaron, paralelamente al texto de la convencion un informe explicativo en el que se
establece el marco de redaccion y los antecedentes de la convencién, y en el que se ofrece a continuacién un
comentario del texto articulo por articulo. El informe explicativo fue objeto de un acuerdo unanime de los
expertos gubernamental es encargados de redactar el texto de la convencion y fue adoptado al mismo tiempo que
el texto de la convencién.

%6 "De plus, la procédure de certaines conférences générales permet, sans adoption de résolution
formelle, de discerner un accord qui fait partie du contexte. Des explications concernant une disposition
pourront étre données, avant le vote de cette disposition, par une personne chargée par la conférence d'une
certaine fonction. Le président du comité de rédaction peut, en tant que tel, étre appel ée a préciser le sens d'une
disposition telle qu'elle est adoptée par ce comité. Si la déclaration n'a pas été contredite ou moins pas
sérieusement, et si la disposition ainsi clarifiée est acceptée par un vote ala majorité requise, il est possible de
soutenir que cette acceptation sétend a ladite déclaration, qui peut ainsi étre considérée comme la base d'un
accord faisant partie du contexte. Tout se raméneici aune question de preuve susceptible d'étre élucidée par les
circonstances qui ont entouré |'adoption de la disposition dont il sagit." Véase: Yasseen, op.cit., parrafo 20,
pagina 39.
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Naturaleza juridica de la doctrina de las pequefias excepciones con arreglo al
Convenio de Berna

6.47 Ahora aplicaremos esas reglas fundamentales de interpretacion a las disposiciones del
Convenio de Berna (1971) en nuestro marco de referencia, con miras a determinar la naturaleza
juridica de la doctrina de las pequefias excepciones en relacion con € parrafo 1 del articulo 11bisy el

parrafo 1 del articulo 11 de dicha Convencion.

6.48  Observamos que, ademés de las disposiciones explicitas sobre las limitaciones y excepciones
autorizadas a los derechos exclusivos consagradas en € texto del Convenio de Berna (1971), en los
informes de las sucesivas conferencias de revision de dicho Convenio se hace referencia a las
"excepciones implicitas’ que permiten a los paises miembros establecer limitaciones y excepciones a
determinados derechos. Se hace referencia a la llamada doctrina de las "pequefias reservas' o de las
"pequefias excepciones' con respecto a derecho de interpretacion o gecucion publicas y a agunos
otros derechos exclusivos.””  Conforme a dicha doctrina, 1os miembros de la Union de Berna pueden
prever pequefias excepciones a los derechos prescritos, entre otras disposiciones, en los articulos 11bis
y 11 del Convenio de Berna (1971).%

6.49 Cad siempre se hace referencia a la posibilidad, de que disponen todos los miembros de la
Unién de Berna, de establecer excepciones a ciertos derechos exclusivos como la doctrina de las
"pequeiias reservas'.  Sin embargo esta terminologia puede inducir a error en e sentido de que dicha
posibilidad no congtituye una reserva conforme a los articulos 19 a 23 de la seccién 2 sobre
"Reservas’ de la Convencion de Viena. Las normas que se aplican a los miembros de la Unidon de
Berna son las ddl articulo 30 del Convenio de Berna (1971), en € cua se prescriben las condiciones
para formular reservas con arreglo a dicho Convenio. También debe observarse que en € articulo 72
del Acuerdo sobre los ADPIC® se prohibe a los Miembros de la OMC hacer reservas sin €
consentimiento de los demas Miembros. No se ha hecho ninguna reserva conforme a Acuerdo sobre
los ADPIC en relacion con ésta o con cualquier otra cuestion.®® En consecuencia, para mayor

claridad, emplearemos en adelante e término doctrina de |las " pequefias excepciones .

6.50 En lo que respecta a la interpretacion o gecucion publica de las obras, hasta 1948 solo se
prescribia, conforme a Convenio de Berna, una obligacion de trato nacional. Los puntos 1°) y 2°) del
articulo 11 de dicho Convenio se originaron en e Acta de Brusdas de 1948. Su redaccién sigue
siendo fundamentalmente la misma en € Acta de Estocolmo de 1967 y € Acta de Paris de 1971. No
se ha afiadido a texto del Convenio ninguna clausula especia sobre las excepciones. Sin embargo,
cuando se enuncio € derecho general de interpretacion o gecucion publicas por primera vez, en €
articulo 11 del Acta de Brusdlas, la declaracion figurd en € Informe Genera de la Conferencia de
Bruselas con referencia ala doctrina de las pequefias excepciones.

> Se entiende que la otra categoria principal de excepciones implicitas se aplicaal uso de traducciones
deobrasliterarias.

%8 | a doctrina se refiere a i) la interpretacion o ejecucion publicas y ii) la transmision pablica de las
mismas conforme al sentido de los puntos 1°) y 2°) del parrafo 1 del articulo 11 asi como ai) laradiodifusién sin
hilo, ii) la comunicacion publica de la obra radiodifundida por hilo o redifusién, y iii) la comunicacién publica
por altavoz, etc., de la obra radiodifundida segin el sentido del parrafo 1 del articulo 11bis. También se ha
hecho referencia a la doctrina de las pequefias excepciones en el contexto de los articulos 11ter, 13 y 14 del
Convenio de Berna. Véase: Berne Convention for the Protection of published by the International Bureau
from1886 to 1986, publicado por la Oficina Internacional de la OMPI (1986), ("Berne Convention Centenary"),
paginas 203 a 204. Véase también: Ricketson, Sam: The Berne Convention for the Protection of Literary and
Artistics Works:  1886-1986, Centre for Commercial Law Studies, Queen Mary College, Londres (1987),
paginas 532 a537 y siguientes.

%9 Articulo 72 del Acuerdo sobre los ADPIC: "No se podrén hacer reservas relativas a ninguna de las
disposiciones del presente Acuerdo sin el consentimiento de los demas Miembros."

60 En el parrafo 5 del articulo XV del Acuerdo por el que se establece |a Organizacion Mundial del
Comercio sereafirmael articulo 72 del Acuerdo sobrelos ADPIC.
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6.51 Las disposiciones ahora contenidas en e punto 1°) del parrafo 1 dd articulo 11bisy en €
parafo 2) del articulo 11bis se introdujeron por primera vez en € Convenio de Berna durante la
Conferencia de Roma de 1928 pero luego se modificaron. Los puntos 1°) y 2°) del parrafo 1 del
articulo 11bis se afladieron a Convenio en la Conferencia de Bruselas de 1948. En € Informe
Generd de la Conferencia de Brusdlas se dice, d tratar de los puntos 19 y 2°) del parafo 1 del
articulo 11bis, que la doctrina de las pequefias excepciones se aplica también a los derechos
exclusivos con arreglo d articulo 11bis.

6.52 De manera mas especifica, en la Conferencia de Bruselas de 1948 se propuso insertar en €
Convenio de Berna una disposicion de alcance generd en virtud de la cua se permitiria alos Estados
partes en e Convenio que mantuviesen diversas pequefias excepciones que ya existian en sus leyes
nacionales. Sin embargo esta propuesta no fue adoptada por la Conferencia, debido a la preocupacién
de que esta disposicion de caracter general podria dentar la ampliacion del alcance de las pequefias
excepciones existentes o la introduccion de nuevas excepciones en las leyes nacionales. No obstante,
la Conferencia no puso en tela de juicio la existencia misma y e mantenimiento de las pequefias
excepciones como tales en las leyes nacionales. En e contexto de esos debates sobre € articulo 11 se
convino en que, en vez de tratar esta cuestion en € texto del propio Convenio, se insertaria en €
Informe General una declaracion relativa a la posibilidad de establecer pequefias excepciones en las
leyes nacionales®™

6.53 Al precisar la naturaleza juridica de la doctrina de las pequefias excepciones, es importante
sefiadlar que en € Informe Genera se dice que se encomendd a Redactor General que se "refiriese
expresamente ... alaposhbilidad disponible en lalegidacion nacional de hacer o que se ha convenido
en denominar "pequefias reservas’.””>  Consideramos que la eleccion de estas palabras reflgja un
acuerdo, conforme a apartado a) del parrafo 2 del articulo 31 de la Convencion de Viena, entre los
miembros de la Union de Berna presentes en la Conferencia de Bruselas en e sentido de mantener la
posibilidad de establecer pequefias excepciones en las leyes nacionales. Llegamos a esta conclusion
por las siguientes razones. Primera, la introduccién del punto 3°) del parrafo 1 del articulo 11bisy el
punto 2°) del parrafo 1 del articulo 11 ocurrié simultdneamente con la adopcion del Informe Genera
en e cua se mencionaba expresamente la doctrina de las pequefias excepciones. Segunda, esta
doctrina esta estrechamente relacionada con € fondo de la enmienda a Convenio de Berna, puesto
que limita e acance de los derechos exclusivos establecidos en e punto 3°) dd parafo 1 del
articulo 11bis y en e punto 29 del parrafo 1 del articulo 11 del Convenio de Berna. En tercer lugar
existe un "acuerdo” entre las partes porque, de una parte, se encomienda al Relator Genera que se
refiera expresamente a las pequefias excepciones y, de otra parte, € Informe Generd de la
Conferencia de Bruselas, en € cua se hizo esta mencidn expresa, fue adoptado formamente por los
miembros de la Unién de Berna. Por consiguiente concluimos que se llegd a un acuerdo entre todas
las partes, en € sentido del apartado a) del parrafo 2 del articulo 31 de la Convencion de Viena, sobre
la posibilidad de establecer pequefias excepciones en la revisién de la Convenciéon en la cua se
establecieron nuevos derechos exclusivos, inclusive los contenidos en € punto 3°) del parrafo 1 del

61 | aparte pertinente del Informe General de la Conferencia Diplomética de Bruselas dice lo siguiente:

"Se ha encomendado a vuestro Relator General que hiciera una mencion expresa de la posibilidad con
gue cuentan las legislaciones nacional es de establecer 10 que cominmente se denomina pequefias reservas. Los
delegados de Noruega, Suecia, Dinamarca y Finlandia, el delegado de Suiza, y €l delegado de Hungria, han
mencionado estas excepciones limitadas que se permiten para ceremonias religiosas, bandas militares y las
necesidades de |la ensefianza de nifios y adultos. Tales medidas excepcionales se aplican a los articulos 11bis,
11ter,13 y 14. Comprenderén ustedes que estas referencias solo se esbozan aqui escuetamente a fin de no
perjudicar los principios del derecho." Véase el Anexo XlI.1 ala carta del Director General de la OMPI ala
presidencia del Grupo Especial. Esta declaracién también se reproduce en el Berne Convention Centenary,
op. cit., pagina 181.

%2'No es una simple declaracion de la presidencia de un grupo de redaccién por formulada a titulo
personal.
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articulo 11bisy @ punto 2°) del parrafo 1 del articulo 11, alos cuales se aplicarian estas limitaciones y
que también ese acuerdo es pertinente como contexto parainterpretar dichos articulos.®®

654 Como se ha sefidado antes, la redaccion de los articulos 1lbis y 11 siguié siendo
fundamentalmente la misma en las Conferencias Diplométicas de Estocolmo (1967) y Paris (1971) en
las cuales los Informes Generaes fueron también adoptados formamente por los miembros de la
Unién de Berna. Los informes de la Conferencia de Estocolmo confirman nuevamente nuestra
conclusion relativa a la existencia de un acuerdo sobre las pequefias excepciones. El informe del
Comité Principal 1°* se refiere a la existencia de un acuerdo entre los miembros de la Unidn de Berna
en @ sentido de que se permiten pequefias excepciones, entre otras cosas, con respecto a los
atticulos 11y 11bis del Convenio de Berna®

6.55 Ademas, recordamos que en € parafo 3) del articulo 31 de la Convencién de Viena se
prescribe que, juntamente con € texto habran de tenerse en cuenta para los efectos de interpretacion
a) todo acuerdo ulterior, b) toda préctica ulteriormente seguida®, o c) toda norma pertinente
internacional aplicable en las relaciones entre las partes. Observamos que las partes y |os terceros han
seflalado a nuestra atencion varios gemplos, tomados de diversos paises, sobre limitaciones que
figuran en las leyes nacionales y estdn basadas en la doctrina de las pequefias excepciones.®”’

83 S no hubiera posibilidad de "pequefias excepciones' en relacion con los articulos 11bis y 11, no
seria posible justificar con arreglo a ninguna disposicion del Convenio de Berna una excepcién de minimis en
las leyes nacionales que permitiera el uso, sin pago de remuneracion, de los derechos conferidos por esos
articulos.

64 |as partes pertinentes del Informe sobre los trabajos del Comité Principal | (Disposiciones
sustantivas del Convenio de Berna: articulos 1 a 20) dice lo siguiente:

"209. En el Informe General de la Conferencia de Bruselas, se encomendd a Redactor que se

refiriese expresamente, en relacion con el articulo 11, a la posibilidad de lo que se ha convenido en

[lamar las "pequefias reservas’ de la legislacion nacional. Algunos delegados habian mencionado las

excepciones permitidas respecto de las ceremonias religiosas, ejecuciones musicales por bandas

militares y las necesidades de |a ensefianza y la popularizacion. Las excepciones se aplican también a

los articulos 11bis, 11ter, 13 y 14. El Relator termind diciendo que esas referencias se eshozaban

escuetamente sin invalidar el principio del derecho.

210. No parece haber sido el propésito del Comité impedir que los Estados mantuviesen en su

legislacion nacional disposiciones basadas en la declaracion incluida en el Informe General de la

Conferenciade Bruselas."

Véase Berne Convention Centenary, pagina 204. Para un examen mas completo de la historia de la
doctrina de las pequefias excepciones y otras excepciones implicitas con arreglo al Convenio de Berna, véase
e.g. Ricketson, The Berne Convention, op. cit., paginas 532 y siguientes.

% Si bien tomamos nota de que esta declaracion, que figura en los informes de la Conferencia de
Estocolmo de 1967, confirma el acuerdo sobre la posibilidad de establecer pequefias excepciones a ciertos
derechos exclusivos concertados en la Conferencia de Bruselas de 1948, consideramos gque no es necesario
determinar si constituye un acuerdo separado o renovado de la Conferencia de Estocolmo en el sentido del
parrafo 2 del articulo 31 de la Convencién de Viena. A los efectos de nuestro examen del punto 3°) del
parrafo 1 del articulo 11bisy del punto 2°) del parrafo 1 del articulo 11, dicho acuerdo seria pertinente sélo en la
medida en que esos articul os se han modificado o enmendado en la Conferencia de Estocolmo.

%8 En Japon - Bebidas alcohdlicas el Organo de Apelacion describié la practica ulteriormente seguida
en el sentido del apartado b) del parrafo 3) del articulo 31 de la Convencidon de Viena: "... En derecho
internacional, por lo general, se entiende que en esencia la practica ulteriormente seguida en la interpretacion de
un tratado radica en una serie "concordante, comun y coherente" de actos o declaraciones que bastan para
determinar un modelo discernible que lleve implicito el acuerdo de las partes acerca de su interpretacion. Un
acto aislado no suele ser suficiente para determinar una préctica ulteriormente seguida, sino que se requiere una
serie de datos por los que se establece el acuerdo de las partes acerca de su interpretacion”. (Notas a pie de
pagina suprimidas.) Véase el Informe del Organo de Apelacion sobre Japon - Impuestos sobre las bebidas
alcohdlicas adoptado el 1° de noviembre de 1996, WT/DS8,10,11/AB/R, pagina 14.

57 Por ejemplo, Australia exoneralas interpretaciones o €jecuciones publicas mediante aparatos sin hilo
en locales de, por e emplo, hoteles o pensiones. Bélgica exonera la comunicacién publica de obras en lugares
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A nuestro juicio, la préctica estatal reflgada en las leyes nacionades del derecho de autor de los
miembros de la Unién de Berna antes y después de 1948, 1967 y 1971, asi como de los Miembros de
la OMC antes y después de la fecha en que entrd en vigor para ellos € Acuerdo sobre los ADPIC,
confirman nuestra conclusién sobre la doctrina de las pequefias excepciones.®®

Campo de aplicacion de la doctrina de las pequeias excepciones

6.56 Aparte de la naturaleza juridica de la doctrina de las pequefias excepciones con arreglo a
Convenio de Berna, las partes tampoco estan de acuerdo en cuanto a campo de aplicaciéon de la
doctrina. A juicio de los Estados Unidos, € elemento que define la doctrina de las pequefias
excepciones es que una limitacién o excepcion debe tener un carécter minimo para ser permitida. La
posibilidad de establecer pequefias excepciones o se limita a los g emplos que figuran en las actas de
las Conferencias de Bruselas y Estocolmo antes citadas. Por e contrario, las Comunidades Europeas
sostienen que los g emplos ofrecidos en las actas de Bruselas y Estocolmo son exhaustivos y estiman
gue la doctrina de las pequefias excepciones solo se refiere exclusivamente a las limitaciones o
excepciones de carécter no comerciaes. También ponen de relieve que en las actas de la Conferencia
de Estocolmo se describe la doctrina de las pequefias excepciones como un medio de permitir a los
paises que "mantengan” las excepciones nacionales existentes. De la declaracion antes citada, que
figura en las actas de la Conferencia de Estocolmo, las CE deducen que la doctrina de las pequefias
excepciones puede judtificar solo las excepciones o limitaciones que existian en la legidacion
nacional de un pais antes de 1967, cuando se llevo a cabo la Conferencia de Estocolmo.®® Los
Estados Unidos rechazan esta teoria de excepcidn por anterioridad asi como la interpretacion de que
las listas de gjemplos que figuran en las actas de las Conferencias Diplométicas son exhaustivas.

6.57  El Informe Genera de la Conferencia de Bruselas de 1948 se refiere a " ceremonias religiosas,
gjecuciones musicales por bandas militares y las necesidades de la ensefianza de menores y adultos’
como situaciones con respecto a las cuaes puede establecerse pequefias excepciones. En e Informe
dd Comité Principa | de la Conferencia de Estocolmo de 1967 también se hace referencia a la
"popularizacion” como uno de los gemplos.”® Cuando esas referencias se interpretan en su debido
contexto, resulta evidente que los gemplos tienen un carécter ilustrativo.”” Observamos también que

accesibles al publico cuando el objeto de la comunicacion no es la obra en si mismay también la interpretacion
0 gjecucién de obras durante un examen publico cuyo propdésito es evaluar a intérprete o gjecutante. Finlandia
exime lainterpretacion o gjecucion publicas en relacion con los servicios religiosos y la ensefianza. Finlandiay
Dinamarca prevén excepciones cuando la interpretacién o ejecucién de la obra no es la caracteristica principal
de un acto, siempre que no se cobre la entrada y que el acto no tenga fines de lucro. Nueva Zelandia exonera
interpretacion o ejecucion publicas de obras musicales en los centros de educacion. Filipinas exime las
interpretaciones o ejecuciones publicas con fines caritativos y educacionales. Una excepcidn semejante se
aplica en la India, en que estdn exoneradas asimismo las interpretaciones o € ecuciones incluso en clubes o
sociedades de aficionados. Laley canadiense prevé excepciones de diversos derechos exclusivos con propésitos
educacionales, religiosos o administrativos y también en las convenciones y ferias. Sudéfrica exime las
interpretaciones o ejecuciones publicas tratdndose de demostraciones de receptores de radio o television y de
equipos de grabacion efectuadas por |os vendedores o clientes de dichos equipos. (Véase la respuesta de los
Estados Unidos a la pregunta 16 formulada por el Grupo Especia alos Estados Unidos.) Brasil permite lalibre
utilizacién de obras en establecimientos comerciales con objeto de mostrar a los clientes que el equipo
comercial hace posible dicha utilizaciéon. (Véase la respuesta del Brasil a la pregunta 1 del Grupo Especial a
terceros.)

% Al enunciar estos ejemplos de préctica estatal no queremos expresar una opinién sobre si 1os
ejemplos constituyen una "practica seguida ulteriormente” en el sentido del apartado b) del parrafo 3) del
articulo 31 de la Convencién de Viena. Véase la descripcion del Organo de Apelacion en su informe sobre
Japon - Bebidas alcohdlicas op.cit., pagina 13, citada en lanota 66 supra.

%9 Respuesta ala pregunta 11 formulada por el Grupo Especial alas Comunidades Europeas.

0 v/éanse las citas en lanota 64 supra.

X Por ejemplo, en sus trabajos preparatorios para la Conferencia de Bruselas, el Gobierno de Bélgicay
la BIRPI fueron de opinién que seriaimposible enumerar en el Convenio todas las excepciones preexistentes de
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los g emplos ofrecidos en los informes de las Conferencias de Bruselas y Estocolmo no son idénticos.
Ademés, los ggemplos figuran en e contexto del parrafo 1 del articulo 11 del Convenio de Berna, pero
en los informes se aclara que también es posible establecer pequefias excepciones a los derechos
exclusivos conferidos con arreglo a los articulos 11bis, 1lter, 13 y 14, sin citar ningin gemplo
concreto. También es evidente que las pequefias excepciones existentes varian segun los distintos
paises. Asi lo confirma la informacién que se nos ha presentado sobre la préctica estatal seguida en
diversos paises con respecto a las pequefias excepciones.’” Por otra parte, la literatura académica
apoya la opinién de que los gemplos de usos con respecto a los cuales pueden establecerse pequefias
excepciones no pretenden ser exhaustivos.”

6.58 Obsarvamos que, por lo general, agunos gemplos antes mencionados (por eemplo
ceremonias religiosas, bandas militares) entrafian usos minimos que no se llevan a cabo con fines de
lucro. En cambio en otros gemplos (ensefianza de adultos y menores y popularizacion) € caracter
exclusvamente no comercia de los usos que pueden estar exentos es menos claro. Sobre la base de la
informacion que se nos ha presentado, no estamos en posicion de determinar s la doctrina de las
pequerias excepciones justifica sdlo € uso no comercid de las obrasy s no puede justificar en ninglin
caso excepciones tratdndose de usos que tienen para los titulares de los derechos efectos econémicos
gue no son insignificantes. Por otra parte, los usos no comerciales de las obras, por gemplo la
ensefianza de adultos y menores, pueden llegar a un nivel en que tengan efectos econdmicos
importantes para los titulares de derechos. Consideramos, en todo caso, que € caracter no comercial
del uso en cuestion no es determinante siempre que la excepcion contenida en las leyes nacionales sea
en verdad pequefia.”

6.59 Enlo que respecta ala aplicacion de la doctrina de las pequerias excepciones en € tiempo, no
podemos compartir la opinion de las Comunidades Europeas en € sentido que la aplicacion quedd
"congelada’ en 1967.”° A nuestro juicio, & uso dd término "mantienen” en las actas de Estocolmo’™
no es prueba suficiente que confirme la interpretacién de que |os paises pueden justificar con arreglo a
la doctrina de las peguefias excepciones slo las limitaciones que estaban en vigor en su legidacion
nacional antes del afio en que se celebrd la Conferencia.

Naturaleza juridica de las doctrinas de las pequefias excepciones con arreglo al
Acuerdo sobre los ADPIC

6.60 Habiendo llegado ala conclusion de que la doctrina de las pequefias excepciones forma parte
del "contexto" por lo menos de los articulos 11bis y 11 del Convenio de Berna (1971), en virtud de un
acuerdo (conforme a sentido del apartado a) del parrafo 2 del articulo 31 de la Convencion de Viena),
concertado entre los miembros de la Union de Berna sobre la formulacion de las respectivas

manera exhaustiva puesto que eran demasiado variadas. Documents de la Conférence Réunie a Bruxelles du 5
au 26 juin 1948 publicados por BIRPI en 1951, pagina 255.

2 éase lanota 67 supra.

3 Ricketson observa que "los ejemplos de usos ofrecidos en | as actas de |as Conferencias de Bruselas y
Estocolmo no constituyen en modo alguno una lista exhaustiva ni permiten determinar cuales son las distintas
excepciones que podrian justificarse”". Véase Ricketson, Berne Convention, op. cit., pagina 536.

" En la literatura se ha sostenido que estas excepciones a los derechos protegidos con arreglo a
disposiciones pertinentes en el Convenio de Berna deben ser relativas a usos minimos, o sin importancia para el
autor. Véase Rickenson, Berne Convention, op. cit., paginas 532-535.

S Enlo que respecta al afio 1967, fecha limite propuesta, observamos que |as disposi ciones sustantivas
del Acta de Estocolmo de 1967 no han entrado nunca en vigor. Las disposiciones sustantivas se incorporaron
mas adelante en el Actade Paris de 1971, que entré en vigor el 10 de octubre de 1974.

® En el péarrafo 210 del Informe del Comité Principal | de la Conferencia de Estocolmo se usa el
término "mantienen”. Sin embargo en la declaracion original contenidaen el Informe General de la Conferencia
de Bruselas de 1948, a la cual se refieren las actas de Estocolmo, se usa la expresion "la posibilidad de que

disponen las | eyes nacional es de establ ecer o que suele [lamarse " pequefias reservas'.
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enmiendas de dicho Convenio, pasamos ahora a la segunda parte de nuestro andlisis conforme a lo
que antes hemos dicho. Esta segunda parte se refiere a la cuestion de s la doctrina de las pequefias
excepciones ha sido incorporada 0 no en e Acuerdo sobre los ADPIC en virtud del parrafo 1 del
articulo 97, conjuntamente con los articulos 1 a 21 del Convenio de Berna (1971), como parte del
acervo de Berna

6.61 Observamos que en € texto ddl parrafo 1 del Acuerdo sobre los ADPIC no se establece ni se
excluye expresamente la incorporacion a Acuerdo de la doctrina de las pequefias excepciones tal
como se aplicaalos articulos 11, 11bis, 11ter, 13y 14 del Convenio de Berna (1971).”

6.62 Hemos demostrado antes que la doctrina de las pequefias excepciones forma parte del
contexto -en € sentido del apartado a) del parrafo 2 ddl articulo 31 de la Convencion de Viena- por o
menos de los articulos 11 y 11bis del Convenio de Berna (1971). En € texto del Acuerdo sobre
los ADPIC no hay indicacion alguna de que los articulos 11 y 11bis se hayan incorporado en €
Acuerdo sobre los ADPIC en virtud del parafo 1 del articulo 9, sin conllevar la posibilidad de
establecer peguefias excepciones a los respectivos derechos exclusivos.  Si esta incorporacion
abarcara s0lo € texto de los articulos 1 a 21 del Convenio de Berna (1971), aunque no todo € acervo
de Berna relativo a esos articul s, esto se hubiera sefidado expresamente en € parrafo 1 del articulo 9
del Acuerdo sobrelos ADPIC."”

6.63 En consecuencia, llegamos a la conclusion de que, a fata de toda excluson expresa
formulada en @ parrafo 1 del articulo 9 del Acuerdo sobre los ADPIC, la incorporacion de los
articulos 11 y 11bis del Convenio de Berna (1971) en & Acuerdo comprende todo e acervo de esas
disposiciones, inclusive la posibilidad de establecer pequefias excepciones a |os respectivos derechos
exclusivos.

6.64 Consideramos que nuestra interpretacion queda confirmada por ciertas referencias a la
doctrina de las pequefias excepciones contenidas en la documentacion de las negociaciones celebradas
en laRonda Uruguay del GATT acercadel Acuerdo sobrelos ADPIC® En un documento del Grupo
de Negociacion sobre los ADPIC™ se reproduce un documento preparado por la Oficina Internacional
de la OMPI araiz de una decision adoptada por € Grupo de Negociacion, € 3 de marzo de 1988, en
la que se invitaba a la Oficina "a que prepare un documento factico para facilitar la comprension de
las cuestiones relacionadas con la existencia, € acance y la forma de las normas y los criterios

internacional y generalmente aceptados y aplicados para la proteccion de la propiedad intelectual".®

" El péarrafo 1 del articulo 9 del Acuerdo sobre los ADPIC dice lo siguiente: "Los Miembros
observaran los articulos 1 a 21 del Convenio de Berna (1971) y el Apéndice del mismo. No obstante, en virtud
del presente Acuerdo ningin Miembro tendra derechos ni obligaciones respecto de los derechos conferidos por
el articulo 6bis de dicho Convenio ni respecto de los derechos que se derivan del mismo."

8 Si bien en el péarrafo 1 del articulo 9 no se menciona la doctrina de | as pequefias excepciones, no se
excluye la posibilidad de que esa doctrina quedara incorporada en el Acuerdo sobre los ADPIC como parte del
acervo de Berna junto con las disposiciones antes mencionadas a la cual se aplica con arreglo al Convenio de
Berna (1971).

9 En tal sentido hacemos referencia al tratamiento de los derechos morales en el marco del Acuerdo
sobre los ADPIC. En el parrafo 1 del articulo 9 se excluyen expresamente los derechos y obligaciones de los
Miembros respecto de los derechos conferidos por el articulo &is del Convenio de Berna (1971) y de los
derechos %ue se derivan del mismo.

8 Recordamos que, conforme al articulo 32 de la Convencién de Viena, "se podra acudir a medios de
interpretacion complementarios, en particular alos trabajos preparatorios del tratado y alas circunstancias de su
celebracién, para confirmar el sentido resultante de la aplicacion del articulo 31 ...". No advertimos la
necesidad de determinar si la documentacion de la Ronda Uruguay del GATT constituye "trabajos
preparatorios” o serefiere alas "circunstancias de ... [la] celebracion” del Acuerdo sobre los ADPIC adjunto al
Acuerdo gor el que se establece laOMC.

1 MTN.GNG/NG11/W/24/Rev.1 de 15 de septiembre de 1988.
82 y/éase el documento del GATT MTN.GNG/NG11/6, parrafos 39y 40 y Anexo.
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La seccidn titulada "Alcance de los derechos' contiene e texto siguiente relativo a la doctrina de las
pequefias excepciones.®

"Ademés de las limitaciones mencionadas explicitamente en € texto del Convenio,
existe otra posibilidad de hacer ciertas excepciones, respecto de la cud se llegdé a un
acuerdo expreso en diversas conferencias consagradas a la revision de texto, a saber,
la posbilidad de establecer "peguefias reservas’ a derecho de representacion y
gjecucion publicas (concepto éste que esta préximo de la nocidn de "uso led" 0 "acto
led" (véase d puntoiii), infra)."

6.65 En otro documento del Grupo de Negociacion sobre los ADPIC* se menciona la doctrina de
las pequefias excepciones como parte de las normas internacionales existentes. No tenemos
conocimiento de que en la documentacion de la Ronda Uruguay haya constancia de que ningin pais
participante en las negociaciones haya impugnado o puesto en tela de juicio la doctrina de las
pequefias excepciones en tanto que parte del acervo de Berna a base del cua debia redactarse e
Acuerdo sobre los ADPIC?®

6.66 En la esfera del derecho de autor, e Convenio de Berna'y € Acuerdo sobre los ADPIC
forman un marco global de proteccion multilateral. La mayoria de los Miembros de la OMC son
también partes en € Convenio de Berna. Recordamos que uno de los principios generales de la
interpretacion es adoptar € sentido que hace concordar los textos de los diversos tratados y evita un
conflicto entre ellos. En consecuencia, se debe evitar una interpretacion del Acuerdo sobre
los ADPIC en la cua éste signifique ago distinto del Convenio de Berna, salvo cuando la distincion
se haya establecido de manera explicita. Este principio es conforme a la presuncion contraria a la
existencia de conflictos caracteristica del derecho internacional publico que ha sido aplicada por los
grupos especiales y & Organo de Apelacion de la OMC en otros casos®®  Consideramos que nuestra

8 | bid, pagina 22.

84 El documento MTN.GNG/NG11/W/32/Rev.2 de 2 de febrero de 1990 contiene cuadros sinépticos de
las propuestas presentadas en el Grupo. En él figuran las primeras propuestas especificas sobre |os derechos que
deben ser conferidos y sobre las limitaciones, excepciones y licencias obligatorias permitidas en |la esfera del
derecho de autor. En la primera columna de cada cuadro figuran las normas de los tratados internacionales
vigentes a momento de formularse las propuestas. La Secretaria prepard el contenido de esta columna
utilizando el documento antes mencionado preparado por la Oficina Internacional de la OMPI. En la primera
columna del péarrafo 5 relativo a las limitaciones, la Secretaria reprodujo, en su presentacion de las normas
internacionales existentes, la informacion antes mencionada proporcionada por la OMPI sobre la doctrina de las
pequefias excepciones. lbid., pagina 32.

8 Encontramos una nueva confirmacion de nuestra interpretacion en la documentacion sobre las
negociaciones celebrada en torno a parrafo 1 del articulo 9 del Acuerdo sobre los ADPIC. En los primeros
proyectos de dicho articulo se hacia referencia solamente a las "disposiciones sustantivas" del Convenio de
Berna (1971), indicando que la intencién era abarcar todo €l acervo de Bernay no solo la redaccion literal de
los distintos articulos. Durante las negociaciones se expresd preferencia por identificar esas disposiciones
sustantivas. Como resultado de €llo, en la oracién final del articulo se determinaron esas disposiciones como
"los articulos 1 a 21 del Convenio de Berna (1971) y el Apéndice del mismo". Al parecer esto se hizo para
mayor claridad, y no hay ninguna indicacién de que laintencion fuera modificar el propésito de abarcar todo el
acervo de Berna.

8 Informe del Organo de Apelacion sobre Canada - Determinadas medidas que afectan a las
publicaciones ("Canada - Publicaciones'), adoptado el 30 de julio de 1997, WT/DS31/AB/R, pagina 23.
Informe del Organo de Apelacion sobre Comunidades Europeas - Régimen para la importacion, venta y
distribucion de bananos ("CE - Bananos II1"), adoptado el 25 de septiembre de 1997, WT/DS27/AB/R,
parrafos 219 a 222.

En Guatemala - Cemento, el Organo de Apelacion, al examinar la posibilidad de que existieran
conflictos entre las disposiciones del Acuerdo Antidumping y el ESD, considerd que: "Sélo podrallegarse ala
conclusién de que una disposicion especial adicional prevalece sobre una disposicion del ESD en el supuesto de
gue el cumplimiento de una disposicion |leve aparejada la vulneracion de la otra, es decir en caso de conflicto
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interpretacion de la naturaleza juridica de la doctrina de las pequefias excepciones en € Acuerdo sobre
los ADPIC es compatible con estos principios generales.

Evolucion ulterior

6.67 Los Estados Unidos sostienen que € articulo 10 del Tratado de la OMPI sobre Derecho de
Autor ("WCT"), adoptado € 20 de diciembre de 1996 en una Conferencia Diplomética organizada
bajo los auspicios de la OMP, reflgja la norma establecida en e articulo 13 del Acuerdo sobre
los ADPIC. En d péarafo 1) de dicho articulo se establece una norma para las limitaciones y
excepciones permitidas a los derechos concedidos a los autores con arreglo al WCT, mientras que en
e parafo 2) se hace que la norma abarque la aplicacion de las disposiciones del Convenio de Berna
(1971).*” A juicio de los Estados Unidos, de la declaracion concertada respecto del articulo 10
del WCT se deduce claramente que los signatarios del WCT, entre los cuales figuran las
Comunidades Europeas y sus Estados miembros asi como los Estados Unidos, reconocen por 1o
general ladoctrina de |as pequefias excepciones.®® En apoyo de su punto de vista, los Estados Unidos
sefialan también que € articulo 10 del WCT esté basado en € articulo 12 de la Propuesta Basica para
la Conferencia Diplomética 1996.%° En e comentario que figura en la Propuesta Bésica se explica
gue en € Acuerdo sobre los ADPIC ya se enuncia la norma de dicho articulo para las limitaciones y
excepciones previstas en € articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC, y se dice ademas que "ninguna
limitacién, ni siquiera las que pertenecen a la categoria de las pequefias reservas, podra exceder los
limites fijados por € criterio de tres etapas’.

6.68 Las Comunidades Europeas sostienen que hasta la fecha é WCT ha sido ratificado solo por
un peguefio nimero de partes contratantes y todavia no se han hecho las 30 ratificaciones necesarias
para su entrada en vigor.

entreellas." Véase Informe del Organo de Apelacion relativo a Guatemala - |nvestigacion antidumping sobre el
cemento Portland procedente de México ("Guatemala - Cemento"), adoptado €l 25 de noviembre de 1998,
WT/DS60/AB/R, péarrafo 65.

En Indonesia - Automdviles, el Grupo Especial sefial6 "... recordamos en primer lugar que el derecho
internacional publico establece una presuncion contrariaal conflicto. La presuncion es especia mente pertinente
en el caso de la OMC puesto que todos los Acuerdos de la OMC, incluido el GATT de 1994, modificado por
Entendimientos cuando se considerd necesario, fueron negociados al mismo tiempo, por los mismos Miembros
y en el mismo foro. A este respecto, recordamos que, segun el principio de interpretacion efectiva, debe darse
sentido a todas las disposiciones de un tratado (y en el sistema de la OMC atodos los Acuerdos) con arreglo al
significado corriente de las palabras (notas a pie de pagina suprimidas). Véase el informe del Grupo Especial
sobre Indonesia - Determinadas medidas que afectan a la industria del automdvil ("Indonesia - Automdviles'),
adoptado el 23 de julio de 1998, WT/DS54/R, WT/DS55/R, WT/DS59/R y WT/DS64/R, parrafo 14.28.

87 El articulo 10 del WCT dice lo siguiente:

"1. Las Partes Contratantes podran prever, en sus legislaciones nacionales, limitaciones o

excepciones impuestas a los derechos concedidos a los autores de obras literarias y artisticas en virtud

del presente Tratado en ciertos casos especiales que no atenten a la explotacién normal de la obra ni
causen un perjuicio injustificado alos intereses |egitimos del autor.

2. Al aplicar el Convenio de Berna, las Partes Contratantes restringiran cualquier limitacién o

excepcion impuesta a los derechos previstos en dicho Convenio a ciertos casos especiales que no

atenten a la explotacion normal de la obra ni causen un perjuicio injustificado a los intereses legitimos
del autor.”

8 | a declaracion concertada respecto al 108 del WCT dice lo siguiente: "Queda entendido que las
disposiciones del Articulo 10 permiten alas Partes Contratantes aplicar y ampliar debidamente las limitaciones
y excepciones del entorno digital, en sus legislaciones nacionales, tal como las hayan considerado aceptables
en virtud del Convenio de Berna. Iguamente, deberd entenderse que estas disposiciones permiten a las Partes
Contratantes establecer nuevas excepciones o limitaciones que resulten adecuadas al entorno de red digital ."
(cursiva afiadida).

8 Respuesta a la pregunta 14 del Grupo Especial alos Estados Unidos.
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6.69 Observamos que los hechos ocurridos posteriormente que acabamos de mencionar no
congtituyen un acuerdo ulterior sobre la misma materia segiin € sentido del articulo 30, ni acuerdos
ulteriores sobre la interpretacion de un tratado, ni la préctica ulteriormente seguida segin € sentido
dd parrafo 3) del articulo 31. En consecuencia esta evolucion posterior puede tener una importancia
mas bien limitada, habida cuenta de las normas generales de interpretacion contenidas en la
Convencion de Viena. Sin embargo, a nuestro juicio, la redaccion del WCT, y en particular de la
declaraciéon concertada relativa al mismo, confirma, en lo que respecta a Convenio de Berna, que se
permite a los miembros de la Union de Berna establecer pequefias excepciones a los derechos
previstos en los articulos 11 y 11bis del Acta de Paris de 1971, asi como a algunos otros derechos.
Parece que € objetivo no fue prohibir € establecimiento de estas pequefias excepciones por las partes
en el WCT, sino mas bien hacer que la aplicacion de las excepciones estuviera sometida a "criterio de
tres etgpas’ contenido en e parrafo 2 ddl articulo 10 del WCT.

6.70 En d parafo 6.66 hemos examinado la necesidad de interpretar el Convenio de Berna 'y €
Acuerdo sobre los ADPIC de manera que haga concordar |os textos de estos dos tratados y evite un
conflicto entre ellos, en vista de que forman € marco global de la proteccion multilateral del derecho
de autor. El mismo principio debe aplicarse también alarelacion entre e Acuerdo sobrelos ADPIC y
e WCT. El WCT edta disefiado para ser compatible con este marco, e incorpora o utiliza en gran
medida los términos del Convenio de Bernay del Acuerdo sobre los ADPIC®® El WCT fue aprobado
por unanimidad en la conferencia diplomatica organizada bajo los auspicios de la OMP! en diciembre
de 1996, en € cua participaron 127 paises que se celebrd un afio después de que entrara en vigor €
Acuerdo de la OMC. La mayoria de estos paises eran también participantes en las negociaciones
sobre los ADPIC y Miembros de la OMC?* Por estas razones conviene buscar una orientacion
contextual también en e WCT cuando se proponen interpretaciones que evitan conflictos dentro de
este marco global, salvo en & caso de los tratados que contienen explicitamente diferentes
obligaciones.

iv) Alcance del articulo 13 del Acuerdo sobrelos ADPIC

6.71 Como se ha dicho antes, @ articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC es un elemento
fundamental en la argumentacion de los Estados Unidos. Los Estados Unidos sostienen que este
articulo enunciay aclara el campo de aplicacion de la doctrina de las pequefias excepciones, aplicable
con arreglo al Acuerdo sobre los ADPIC. Habiendo examinado la naturaleza juridica de la doctrina
de las pequefias excepciones con areglo a Acuerdo sobre los ADPIC, examinaremos luego la
aplicabilidad del articulo 13 a parrafo 1 del articulo 11bisy d parrafo 1 del articulo 11 del Convenio
de Berna (1971) tal como fueron incorporados a Acuerdo sobre los ADPIC.*

6.72 Laredaccion utilizada en e articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC™ tiene su origen en los
términos semeantes utilizados en & pérrafo 2 del articulo 9 del Convenio de Berna (1971)**, aunque
este Ultimo sdlo se aplicaen el caso del derecho de reproduccion. *°

% E| articulo 10 del WCT trata la relacién entre el WCT y el Convenio de Berna, pero no existe
ninguna relacion directa entre el WCT y el Acuerdo sobre los ADPIC. En el articulo 1 del WCT se establece
que "El presente Tratado no tendré conexion con tratados distintos del Convenio de Berna, ni perjudicara ningin
derecho u obligacién en virtud de cualquier otro tratado."

91 Al 1° de marzo de 1999, 13 paises habian ratificado el WCT, que tiene ahora 51 signatarios, entre
ellos las Comunidades Europeas y sus Estados miembros.

92 véase el capitulo "La prueba de tres criterios con arreglo al articulo 13 del Acuerdo sobre
los ADPIC", que comienzaen €l parrafo 6.97 del presente informe.

%3 E| articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC dice lo siguiente:
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6.73 En € Convenio de Berna no se reconocio un derecho genera de reproduccion hasta el Acta
de Estocolmo en 1967. La principa dificultad surgida a preparar esta enmienda fue encontrar una
férmula apropiada que permitiera excepciones a este derecho. Al adoptar € presente texto del
parrafo 2 del articulo 9 del Convenio de Berna, e Comité Principa | de la Conferencia Diplomética
de Estocolmo (1967) ofrecié la siguiente orientacion sobre su interpretacion:

"El Comité también adopt6é una propuesta del Comité de Redaccion en e sentido de
gue la segunda condicion figurase antes de la primera, puesto que esto permitiria
establecer un orden mas l6gico para lainterpretacion de laregla. Si se considera que
la reproduccion entra en conflicto con la explotacién norma de la obra, no se permite
en absoluto la reproduccién. S se considera que la reproduccion no entra en
conflicto con la explotacién norma de la obra, habré que considerar s no causa un
perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor. S6lo S esto no es asi sera
posible, en agunos casos especiaes, establecer una licencia obligatoria o prever la
utilizacion sin pago. Un gemplo préctico podrian ser las fotocopias para diversos
propositos. S se producen un gran nimero de copias, éstas pueden no estar
permitidas, puesto que entran en conflicto con la explotacién normal delaobra. S se
trata de un nuimero relativamente grande de copias para su USO en empresas
industriales, es posible que no causen un perjuicio injustificado a los intereses
legitimos del autor, sSempre que, con arreglo a la legidaciéon nacional, se pague una
remuneracion equitativa. Si se hace un peguefio nimero de copias, puede permitirse
la fotocopia sin pago, en particular para usos individuales o cientificos,"*®

6.74 Aparte de la diferencia en @ uso de los términos "permitir" y "circunscribiran"®’, la principal
diferencia entre €l parrafo 2 del articulo 9 del Convenio de Berna (1971) y d articulo 13 del Acuerdo
sobre los ADPIC es que € primero solo se aplica a derecho de reproduccion.  El articulo 13 no
contiene una limitacion expresa en cuanto a las categorias de derechos que son objeto del derecho de
autor y a las cuaes puede aplicarse. Se dice que las limitaciones 0 excepciones a los derechos
exclusivos solo pueden formularse s se cumplen tres condiciones: 1) las limitaciones o excepciones
estén circunscritas a determinados casos especiaes;, 2) no atentan contra la explotacion normal de la
obra; y 3) no causan un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del titular de los derechos.
Ambas partes convienen en que estas tres condiciones se aplican de manera acumulativa; una

"Los Miembros circunscribiran las limitaciones o excepciones impuestas a los derechos exclusivos a
determinados casos especiales que no atenten con la explotacion normal de la obra ni causen un perjuicio
injustificado alos intereses legitimos del titular de los derechos."”

9 E| parrafo 2 del articulo 9 del Convenio de Berna (1971) dice lo siguiente:

"Se reserva a las legislaciones de los paises de la Unidn la facultad de permitir la reproduccién de
dichas obras en determinados casos especiales, con tal que esa reproduccién no atente a la explotacién normal
delaobrani cause un perjuicio injustificado alos intereses |legitimos del autor."

% Los trabajos preparatorios del parrafo 2 del articulo 9 del Convenio de Berna permiten apreciar
cOmo, en un primer momento, se tuvo intencién de que se entendieran los términos utilizados. Si bien el parrafo
2 del articulo 9 puede formar parte del contexto del articulo 13, los trabajos preparatorios y la documentacion
sobre |as negociaciones son, naturalmente, pertinentes, sobre todo en el marco del articulo 32 de la Convencion
de Viena, es decir alos efectos de confirmar una interpretacion formulada de conformidad con el articulo 31 de
la Convencién de Viena

% Actas de la Conferencia sobre Propiedad Intelectual de Estocolmo. 11 de junio a 14 de julio
de 1967. Informe sobre los trabajos del Comité Principal | (disposiciones sustantivas del Convenio de Berna:
articulos 1 a20). Texto reproducido en Berne Convention Centenary, pégina 197.

9 En el pérrafo 2 del articulo 9 del Convenio de Berna (1971) se prescribe que "Se reserva las
legislaciones de |os paises de la Unién la facultad de permitir la reproduccién”, mientras que en €l articulo 13
del Acuerdo sobre los ADPIC se establece que "Los Miembros circunscribiran las limitaciones o excepciones
impuestas alos derechos exclusivos".
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limitacion o excepcion es compatible con e articulo 13 sblo s cumple con cada una de las tres
condiciones.

6.75 Las Comunidades Europeas sostienen que € articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC se
aplica sdlo a los derechos que se afiadieron a Acuerdo sobre los ADPIC y que, por consiguiente, no
se aplica a las disposiciones del Convenio de Berna (1971), en particular ad parrafo 1) de su
articulo 11 y a péarrafo 1) del articulo 11bis, que se incorporaron por referencia a Acuerdo sobre
los ADPIC.”

6.76 A juicio de las Comunidades Europeas, € articulo 20 del Convenio de Berna (1971) es
contrario a la interpretacion del articulo 13 como base de las excepciones a los derechos de Berna
incorporados en € Acuerdo sobre los ADPIC, debido a que en € articulo 20 del Convenio se
prescribe tan sdlo que "los gobiernos de |os paises de la Union se reservan € derecho de adoptar entre
ellos Arreglos particulares, sempre que estos Arreglos confieran a los autores derechos méas amplios
que los concedidos por este Convenio (de Berna)".*® En otras palabras, las Comunidades Europeas
sostienen que las partes en € Convenio de Berna no pueden acordar en otro tratado que se reduzca €

nivel de proteccion establecido en e Convenio de Berna.

6.77  Ademés, las Comunidades Europeas afiaden que € articulo 20 del Convenio de Berna (1971)
sereflgaen € parrafo 2) dd articulo 2 del Acuerdo sobre los ADPIC, que dice lo siguiente:

"Ninguna disposicion de las Partes | alV del presente Acuerdo ird en detrimento de
las obligaciones que los Miembros puedan tener entre si en virtud del Convenio de
Paris, e Convenio de Berna, la Convencién de Romay e Tratado sobre la Propiedad
Intelectual respecto de los Circuitos Integrados.”

6.78  En una aternativa a su argumento principal, las Comunidades Europeas sostienen que, aun s
se asignara d articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC una funcion en e contexto de las excepciones
a los derechos exclusivos con arreglo a Convenio de Berna (1971), deberia respetarse un principio
segun € cua € objetivo de Acuerdo sobre los ADPIC es reducir o eliminar las excepciones
existentes y no conceder otras nuevas o ampliar las que ya existen. Las Comunidades Europeas se
refieren a una diferencia de redaccion entre € articulo 13 ("los Miembros circunscribiran las
limitaciones o excepciones') y € articulo 17, € parrafo 2) dd articulo 26 y € articulo 30 del Acuerdo
sobre los ADPIC ("los Miembros podrén establecer excepciones limitadas').*® Recordamos, sin
embargo, que en e marco de este argumento principal, las Comunidades Europeas consideran que en
el aticulo 13 se establecen excepciones a nuevos derechos, mas que reducir € acance de
cualesquiera limitaciones existentes.

6.79 Los Estados Unidos sostienen que "€l texto del articulo 13 es inequivoco y se aplica a 'las
limitaciones 0 excepciones impuestas a los derechos exclusivos. No a algunas limitaciones ni a
limitaciones a algunas excepciones impuestas a los derechos exclusivos'.*®  Los Estados Unidos
agregan que la aplicacion del articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC a los derechos establecidos
con arreglo a péarrafo 1) del articulo 11 y a péarrafo 1) de articulo 11bis del Convenio de Berna

%8 \/éase |a respuesta de las CE ala pregunta 10 del Grupo Especial alas Comunidades Europeas.

9 E| texto completo del articulo 20 del Convenio de Berna (1971) es el siguiente:

"Los gobiernos de los paises de la Unién se reservan el derecho de adoptar entre ellos Arreglos
particulares, siempre que estos Arreglos confieran a los autores derechos méas amplios que los concedidos por
este Convenio, 0 que comprendan otras estipulaciones que no sean contrarias al presente Convenio. Las
disposiciones de los Arreglos existentes que respondan a las condiciones antes citadas continuardn siendo
aplicables.”

100 parrafo 27 de la segunda comunicacién escrita de las Comunidades Europeas.

101 parrafo 4 de la exposicion oral formulada por los Estados Unidos en la segunda reunion del Grupo
Especial.
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(1971) no exime de las obligaciones con arreglo a Convenio de Berna en violacion del parrafo 2 del
articulo 2 del Acuerdo sobre los ADPIC o del articulo 20 del Convenio de Berna, puesto que en €
articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC se prescribe la norma aplicable a las pequefias excepciones
con arreglo a Convenio de Berna (1971) en lo que se refiere a estos articul os.

6.80 A nuestro juicio, ni la redaccion expresa ni € contexto del articulo 13 ni ninguna otra
disposicion del Acuerdo sobre los ADPIC confirma la interpretacion de que el campo de aplicacion
dd articulo 13 se limita a los derechos exclusivos recientemente establecidos con arreglo a Acuerdo
sobre los ADPIC.

6.81 Laaplicacion del articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC a los derechos establecidos con
arreglo a parrafo 1) del articulo 11 y d péarrafo 1) del articulo 11bis del Convenio de Berna (1971),
conforme se han incorporado en & Acuerdo sobre los ADPIC, no tienen por qué llevar a normas
distintas de las aplicables en virtud del Convenio de Berna (1971), puesto que hemos comprobado que
la posibilidad de establecer pequefias excepciones forma parte del contexto de esos articulos. Habida
cuenta de esta orientacion en funcioén del contexto, examinaremos e campo de aplicacion de las
pequefias excepciones permitidas a los derechos exclusivos en cuestion aplicando las condiciones del
articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC.

6.82 En lo que respecta d argumento de las Comunidades Europeas en @ sentido de que la
interpretacion del articulo 13 que hacen los Estados Unidos es incompatible con € articulo 20 del
Convenio de Berna (1971) y con € parrafo 2 dd articulo 2 dd Acuerdo sobre los ADPIC, debido a
que se consdera que € articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC congtituye una base para
excepciones que no serian compatibles con las permitidas con arreglo a Convenio de Berna (1971),
observamos que los Estados Unidos no discuten esta aseveracion sno més bien afirman que €
articulo 13 enunciay aclaralas normas aplicables a las pequefias excepciones con arreglo a Convenio
de Berna (1971). Puesto que los argumentos de las CE en relacion con estas disposiciones solo serian
pertinentes S se propusiera una congtatacion incompatible con € Convenio de Berna (1971), no
consideramos necesario seguirlos examinando.

V) Parrafo 2 del articulo 11his del Convenio de Berna (1971) incorporado en € Acuerdo sobre
los ADPIC

6.83 El parafo 2 dd articulo 11bis del Convenio de Berna (1971), incorporado en € Acuerdo
sobre los ADPIC, se refiere a los derechos exclusivos conferidos con arreglo a parafo 1 del
articulo 11bis, entre los cuaes la comunicacion publica de una obra radiodifundida en e sentido del
punto 3°). El parrafo 2 dice lo siguiente:

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

6.84 Estadisposicion seinsertd en € Acta de Roma de 1928, a introducirse por primera vez €
derecho de radiodifusion. En la Conferencia de Bruselas de 1948 se extendié su a cance para abarcar
los derechos adicionales reconocidos en e parrafo 1) del articulo 11bis, inclusive los derechos con
arreglo a punto 3°) del parrafo 1 del articulo 11bis. El parafo 2 del articulo 11bis no se gplica los
derechos establecidos con arreglo a parrafo 1 del articulo 11. Por lo genera se entiende que la
referencia a "condiciones’ permite a los paises que reemplacen e derecho exclusivo del autor por un
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régimen de licencias obligatorias'®, o que establezcan otras condiciones siempre que éstas no afecten
el derecho del titular del derecho a obtener una remuneracion equitativa.™®

6.85 Las Comunidades Europeas sostienen que en toda excepcion a los derechos contenidos en €
parrafo 1 del articulo 11bis del Convenio de Berna (1971) incorporado al Acuerdo sobre los ADPIC
se tendria que prever una remuneracion equitativa para € titular del derecho; éste no es € caso del
articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los Estados Unidos. En ta sentido, las
Comunidades Europeas hacen referencia a los sustancial es argumentos en apoyo de esa interpretacion
expuestos por Australia en su comunicacion presentada en calidad de tercero.'*

6.86 Los Estados Unidos sostienen que € parrafo 2 del articulo 11bis no tiene relacion con €
articulo 110(5); en € péarrafo 2 del articulo 11bis se autoriza Simplemente a un pais a que haga uso de
una licencia obligatoria, 0 de su equivalente, en sustitucion de un derecho exclusivo con arreglo a
articulo 11bis. Los Estados Unidos afladen que € parrafo 2 del articulo 11bis no tiene relacion con la
doctrina de las pequefias excepciones y no influye en e campo de aplicacion de las excepciones
permitidas con arreglo a dicha doctrinata como se aplica con arreglo d articulo 11bis.

6.87 Consideramos que & parafo 2 dd articulo 1lbis del Convenio de Berna (1971) y €
articulo 13 se refieren a situaciones distintas. Por una parte, en € parafo 2 dd articulo 11bis se
autoriza a los Miembros a que establezcan las condiciones para € gercicio de los derechos a que se
refiere @ parrafo 1 dd articulo 11bis (puntos 1° a 39). Laimposicion de dichas condiciones puede
reemplazar por completo € libre gercicio del derecho exclusivo a autorizar € uso de los derechos
contenidos en los puntos 1°) a 3°), siempre que no afecten la remuneracion equitativa ni los derechos
morales del autor. Sin embargo, a diferencia del articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC, €
parrafo 2 dd articulo 11bis del Convenio de Berna (1971) no justifica en ningin caso € uso sin
ninguna remuneracion.

6.88  Por otra parte, para que sea permitida, basta que una limitacion o excepcion a los derechos
exclusivos previstos en € parrafo 1 del articulo 11bis del Convenio de Berna (1971), incorporado en
el Acuerdo sobrelos ADPIC, cumpla las tres condiciones enunciadas en € articulo 13. Si se cumplen
esas tres condiciones, un gobierno puede degir entre diversas opciones para limitar € derecho en
cuestion, e inclusive @ uso sin ninglin pago o remuneracion y sin autorizacion del titular del derecho.
Esto no entra en conflicto con ninguno de los parrafos del articulo 11bis, debido a que € uso sin
remuneracion puede permitirse en € caso de pequefias excepciones en virtud de la doctrina de las
pequerias excepciones que se aplicatambién, entre otras cosas, a articulo 11bis.

6.89 En lo que respecta a las Situaciones en las que no se cumplen las tres condiciones antes
mencionadas, un gobierno no puede justificar una excepcion, inclusive una que entrafie € uso sin
remuneracion, invocando € articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC. Sin embargo, también en esas
situaciones, € parafo 2 del articulo 11bis del Convenio de Berna (1971), incorporado al Acuerdo
sobre los ADPIC, permitiria a los Miembros sudtituir un derecho exclusivo por una licencia
obligatoria, o establecer otras condiciones siempre que éstas no afecten e derecho del titular del
derecho a obtener una remuneracién equitativa.

192 yiéase, por ejemplo, la Guia del Convenio de Berna, op. cit., parrafo 11bis.15, pagina 82.

103 | as Comunidades Europeas observan que: "Pareceria que |os paises pueden fijar niveles minimos o
fijos de regalias por los distintos usos protegidos con arreglo a articulo 11bis del Convenio de Berna. Otra
forma de establecer una remuneracion equitativa podria ser la introduccion de un sistema de gravamenes en la
adquisicion de equipo sonoro o de television por os establecimientos autorizados a difundir obras amparadas
por el derecho de autor sin autorizacién, mediante el cual las sumas percibidas a través de tal sistema de
gravamenes se distribuyeran entre los titulares de derechos.” Véase la respuesta de las CE a la pregunta 12
formulada por el Grupo Especia alas Comunidades Europeas.

104 Comunicacion escritade Australia, parrafos 2.8 a2.14, 3.7 a3.14, 4.3y 4.8.
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6.90 Consideramos que nuestra interpretacion otorga sentido y vigencia a parrafo 2 del
articulo 11bis, y ala doctrina de las pequefias excepciones aplicada d articulo 11bisy d articulo 13.
Sin embargo, estimamos que, conforme a la interpretacion sugerida por las Comunidades Europess,
éste no seria e caso, por gemplo en las situaciones que se exponen a continuacion.  Toda excepcion
de minimis de los derechos conferidos por los puntos 1°9) a 3°) del parafo 1 del articulo 11bis debe
estar sometida a requisito de pagar una remuneracion equitativa, conforme a lo dispuesto en €
parrafo 2 dd articulo 11bis, y ninguna excepcion a los derechos reconocidos en e parafo 1 del
articulo 11bis puede permitir e uso sin remuneracion, aungue se cumplan |os tres criterios enunciados
en d articulo 13. Como resultado de dlo, las excepciones o limitaciones de menor alcance estarian
sujetas a las tres condiciones del articulo 13 ademas del requisito de pagar una remuneracion
equitativa. Al mismo tiempo, las excepciones o limitaciones mas amplias que no cumplan con los
criterios del articulo 13 podrian, sin embargo, justificarse, con arreglo al parrafo 2 del articulo 11bis,
mientras las condiciones impuestas garantizaran, entre otras cosas, una remuneracion equitativa. Esta
interpretacion del articulo 13 se volveria algo redundante porgue las pequefias excepciones estarian
sujetas a todos los requisitos del articulo 13 y del parafo 2 del articulo 11bis sobre una base
acumulativa mientras que, tratdndose de excepciones amplias, bastaria cumplir con lo dispuesto en €
parrafo 2 del articulo 11bis. Ambas situaciones podrian tener por consecuencia que no se permitiria
ningun uso sin remuneracion. Estos g emplos son ilustrativos de situaciones en que no se daria pleno
sentido y efecto a los términos y condiciones ddl articulo 13, del parrafo 2 del articulo 11bisy dela
doctrina de las pequefias excepciones.

6.91 En nuestra opinion, € articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los Estados Unidos
contiene excepciones que permiten utilizar |as obras protegidas sin autorizacion del titular del derecho
y sin efectuar pago alguno. Aunque estas excepciones sean compatibles con las obligaciones
asumidas por los Estados Unidos con arreglo a Acuerdo sobre los ADPIC, deben examinarse
aplicando € articulo 13 del Acuerdo. El parrafo 2 del articulo 11bis del Convenio de Berna (1971),
incorporado a Acuerdo sobre los ADPIC, no es pertinente en € presente caso; los Estados Unidos no
han prescrito un derecho respecto de los usos comprendidos en € actuad articulo 110(5), cuyo
gercicio tendria que estar sometido a las condiciones establecidas en su legidacion.

Vi) Resumen de las limitaciones y excepciones

6.92 Habida cuenta del andlisis que antecede, concluimos que € contexto de los articulos 11 y
11bis del Convenio de Berna (1971) comprende, conforme a la parte A) del parrafo 2 dd articulo 31
de la Convencion de Viena, la poshbilidad de establecer pequefias excepciones a los derechos
exclusivos en cuestion. Esta doctrina de las pequefias excepciones se ha incorporado a Acuerdo
sobre los ADPIC en virtud del parrafo 1 de su articulo 9, junto con las disposiciones del Convenio de
Berna (1971). Por consiguiente, la doctrina es pertinente como parte del contexto del punto 2°) del
parrafo 1) del articulo 11y € punto 3°) del parrafo 1 dd articulo 11bis del Convenio de Berna (1971)

incorporados en & Acuerdo sobre los ADPIC.

6.93 Enlo que respecta al campo de aplicacion de las limitaciones y excepciones autorizadas con
areglo a la doctrina de las pequefias excepciones, concluimos que la doctrina se refiere
primordialmente a uso de minimis, pero que en otros casos su aplicacion no se limita a los gemplos
contenidos en los informes de las conferencias de revision del Convenio de Berna celebradas en
Brusdas y Estocolmo, a usos exclusivamente no comerciales 0 a excepciones que ya existian en la
legidacion nacional antes de 1967. No obstante, observamos que en los informes sobre las
conferencias de Brusdas y de Estocolmo no se define € acance exacto de las excepciones que
pueden establecerse en lalegidacion nacional.

6.94 Concluimos que d articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC se aplica al punto 3°) de
parrafo 1 dd articulo 11bis y a punto 2°) dd parrafo 1 del articulo 11 del Convenio de Berna (1971)
incorporados al Acuerdo sobre los ADPIC, en vista de que ni la redaccion ni e contexto del
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articulo 13 o de cualquier otra disposicion del Acuerdo sobre los ADPIC confirman la interpretacion
de que & campo de aplicacién dd articulo 13 se limita a los derechos exclusivos introducidos
recientemente con arreglo al Acuerdo sobrelos ADPIC.

6.95 Concluimos también que & parafo 2 del articulo 11bis del Convenio de Berna (1971),
incorporado a Acuerdo sobre los ADPIC, permite a los Miembros sustituir un derecho exclusivo por
una licencia obligatoria con arreglo a parafo 1 del articulo 11bis, o determinar otras condiciones
siempre que no afecten € derecho del titular de los derechos a obtener una remuneracion equitativa.
El parafo 2 ddl articulo 11bis no es pertinente en € presente caso, puesto que los Estados Unidos no
han establecido un derecho con respecto a los usos comprendidos por € actua articulo 110(5), cuyo
gercicio hubieratenido que someterse a las condiciones previstas en su legidacion.

6.96 A continuacién aplicamos las tres condiciones enunciadas en € articulo 13 del Acuerdo sobre
los ADPIC a las exenciones contenidas en € articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los
Estados Unidos en relacion con € punto 3° del parafo 1 del articulo 11bis y € punto 2°) del
parrafo 1 ddl articulo 11 del Convenio de Berna (1971) incorporados a Acuerdo sobre los ADPIC.

2. Lapruebadetrescriterioscon arreglo al articulo 13 del Acuerdo sobrelos ADPIC
a) Introduccion general

6.97 El articulo 13 dd Acuerdo sobre los ADPIC requiere que las limitaciones o excepciones
impuestas a |os derechos exclusivos 1) se circunscriban a determinados casos especiales, 2) no atenten
contra la explotacién normal de la obra, y 3) no causen un perjuicio injustificado a los intereses
legitimos del titular de los derechos!®® El principio de interpretacion efectiva de los tratados requiere
que se dé un sentido claro a cada una de las tres condiciones y que se evite una lectura que "haga
indtiles o redundantes’ cualquiera de las condiciones® Esas tres condiciones se aplican sobre una
base acumulativay cada una de €llas es un requisito separado independiente que debe cumplirse. El
hecho de no cumplir cualquiera de las tres condiciones tiene por resultado que no puede hacerse
efectiva una excepcion previstaen € articulo 13. Ambas partes convienen en que las tres condiciones
tienen carécter acumulativo. El Grupo Especia comparte su punto de vista. Cabe observar, desde un
comienzo, que € articulo 13 sdlo puede tener una aplicacion estricta o limitada. Su redaccion,
compatible con las disposiciones del parrafo 2 ddl articulo 9 del Convenio de Berna (1971), revela que
no tenia por objeto establecer excepciones o limitaciones que no tuvieran un carécter limitado. La
esfera edtricta de su aplicacion se advertira claramente en nuestro andisis y aplicacion de sus
disposiciones, que figura en los parrafos siguientes.

6.98 A continuacion, comenzaremos por estudiar la interpretacion de la primera condicion del
articulo 13 en términos generaes, habida cuenta de los argumentos formulados por las partes. Luego
examinaremos, sucesivamente, las partes B) y A) del articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor
de los Estados Unidos de 1976, enmendada por la Ley sobre la ledtad en la concesion de licencias
sobre obras musicales de 1998, que contienen, respectivamente la exencion empresarial y la exencién
de uso hogarefio. Andizaremos primero la exencién empresaria de la parte B) debido a que la
mayoria de los argumentos formulados por las partes se centran en ella. A continuacién estudiaremos

105 \vgase el texto del articulo en el parrafo 6.31 y en la nota 93 supra. Como sefillamos en el
parrafo 6.72 supra, laredaccion del articulo 13 tiene su origen, en gran medida, en el parrafo 2 del articulo 9 del
Convenio de Berna (1971) que, sin embargo, se aplica solo a los derechos de reproduccion. En vista de la
semejanza de la redaccion, consideramos que los trabajos preparatorios del parrafo 2 del articulo 9 del Convenio
de Berna y su aplicacion en la préctica pueden tener importancia contextual al interpretar el articulo 13 del
Acuerdo sobrelosADPIC.

108 | nforme del Organo de Apelacion sobre Estados Unidos - Pautas para la gasolina reformulada y
convencional, adoptado el 20 de mayo de 1996, WT/DS2/AB/R, pagina 24.
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de manera semejante la interpretacion de la segunda y la tercera condicion y la aplicaremos a las
partes B) y A) del articulo 110(5).

6.99 Al fundamentar sus argumentos juridicos en relacion con cada una de las tres condiciones
prescritas en e articulo 13, las partes se han basado en gran medida en informaciones de hecho
semejantes. Nos corresponde evauar esas informaciones desde distintos puntos de vista con arreglo a
las tres condiciones, que imponen requisitos diferentes para justificar las excepciones o limitaciones.
Examinaremos la aplicacion definida y limitada a las exenciones en cuestion en funcién de la primera
condicion, y nos centraremos en € posible conflicto con la explotacién normal de la obra de acuerdo
con la segunda condicion. En lo que se refiere a la tercera condicion, examinaremos € acance del
perjuicio causado a los intereses legitimos dd titular de los derechos a la luz de la informacion
presentada por |as partes.

6.100 Al presentar esas informaciones de hecho, los Estados Unidos han tratado de describir los
efectos inmediatos y directos sobre los titulares del derecho de autor provocados por e
establecimiento de las exenciones en su legidacion; esto puede caracterizarse como los efectos reales
de las exenciones. Los Estados Unidos sostienen que s bien tanto las pérdidas reales como las
pérdidas potenciaes pueden tener interés para €l andlisis, la clave esta en una apreciacion redista de
las condiciones del mercado; € Unico modo de evitar € peligro de la arbitrariedad consiste en basar
e andlisis en condiciones realistas del mercado.™’

6.101 Las Comunidades Europeas ponen de relieve la importancia de tener en cuenta h manera
como las exenciones afectan las oportunidades de los titulares de derechos a gjercer sus derechos
exclusvos asi como los efectos indirectos que pueden tener las exenciones. Estos pueden
caracterizarse como los efectos potenciales. Trataremos més adelante la cuestion de la medida en que
debemos centrarnos en los efectos reaes sobre los titulares de derechos y la medida en que debemos
tener en cuenta asimismo |los efectos potenciales.

b) "Determinados casos especiaes’
i) Andlisis interpretativo general

6.102 Al invocar laexcepcion del articulo 13, en tanto que enunciado de la doctrina de las pequefias
excepciones, los Estados Unidos adegan que las partes A) y B) del articulo 110(5) cumplen con la
norma de limitarse a " determinados casos especiales’.

6.103 Los Estados Unidos sostienen que & hecho de que e Acuerdo sobre los ADPIC no se
extienda acerca de los criterios de los casos que deben considerarse "especiales' otorga a los
Miembros flexibilidad para que decidan por si mismos S un caso particular representa una base
apropiada para una excepcion.'®  Reconocen sin embargo que lo fundamental de la primera condicion
es que | as excepciones estén bien definidas y sean de aplicacion limitada.'®

6.104 A juicio de las Comunidades Europeas, para cumplir los requisitos de la primera condicion, la
excepcion debe estar bien definiday ser de aplicacion estricta. Las CE consideran que, en € caso que
se examina, € nimero de empresas a las que se ha exonerado del pago de derechos por € uso de
derechos exclusivos con arreglo a las partes A) y B) del articulo 110%5) es tan considerable que las
excepciones resultantes constituyen una regla més que una excepcion.

197 segunda exposicién oral de los Estados Unidos, péarrafo 18.

Primera comunicaci6n escrita de los Estados Unidos, parrafo 24.
Segunda comunicacion escrita de |os Estados Unidos, parrafo 29.
110 primera exposicion oral de las CE, parrafo 66ff y segunda comunicacion escrita, parrafo 31.

109
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6.105 Las Comunidades Europeas sostienen que, habida cuenta del enunciado de la primera
condicion en € parrafo 2 del articulo 9 del Convenio de Berna (1971), que forma parte del contexto
del articulo 13, la exencion debe tener un "propésito especid”. A juicio de las Comunidades
Europess, en e caso ddl articulo 110(5), no existe ninguna politica publica especia ni ninguna otra
circunstancia excepcional que haga inadecuado o imposible observar los derechos exclusivos
conferidos por los articulos 11 y 11bis dedl Convenio de Berna (1971). En opinién de las CE, las
partes del articulo 110(5) no tienen por objeto alcanzar objetivos legitimos de politica.

6.106 A juicio de los Estados Unidos, s € proposito de una excepcidn tiene alguna pertinencia, €
Acuerdo sobre los ADPIC requiere solamente que la excepcion tenga un objetivo politico concreto.
No se impone ningln requisito en cuanto a la legitimidad de los objetivos politicos que un
determinado pais puede considerar especiales en vista de su propia historia y de sus prioridades
nacionales.

6.107 Comenzamos nuestro andisis de la primera condicion del articulo 13 remitiéndonos a sentido
corriente de los términos en su contexto y teniendo en cuenta su objeto y fin. Al parecer las nociones
de "excepciones’ y "limitaciones' en las palabras introductorias del articulo 13 tienen, en parte, €
mismo alcance, en € sentido de que una "excepcion” se refiere a una supresion del derecho exclusivo
previsto en la legidacién nacional, mientras que una "limitacién" se refiere a cierto grado de
reduccion de ese derecho.

6.108 El sentido corriente de "determinado” es "conocdo y particularizado, pero no identificado
explicitamente”, "fijo, no variable; definido, preciso, exacto".""' En otras paabras, € término
significa que, con arreglo ala primera condicion, una excepcion o limitacion prevista en la legidacion
nacional debe estar claramente definida. Sin embargo, no es necesario identificar explicitamente
todas y cada una de las situaciones posibles a las que podria aplicarse la excepcion sempre que su
alcance sea conocido y particularizado. Esto garantiza un grado suficiente de certidumbre juridica.

6.109 También debemos dar plena vigencia a sentido corriente de la segunda palabra de la primera
condicion. El término "especid" significa "que tiene una aplicacion o propdsito individua o
limitado", "que contiene detalles; precisos, especificos’, "excepciona en calidad o en grado; inusual;
fuera de lo ordinario" o "caracteristico de aguna manera’.'* Este término significa que se requiere
algo més que una definicidn clara a fin de cumplir la norma de la primera condicion. Ademés, las
excepciones o limitaciones deben ser limitadas en cuanto a su campo de aplicacion o excepcionales en
su acance. En otras palabras, una excepcion o limitacion debe ser estricta en sentido cuantitativo y en
el cuditativo. Esto sugiere un ambito reducido asi como un objetivo excepciona o caracteristico.
Para Situar este aspecto de la primera condicion en e contexto de la segunda condicién (“que no
atenten contra la explotacion norma"), las excepciones o limitaciones deben ser 1o contrario de un
caso que no sea especial, es decir de un caso normdl.

6.110 El sentido corriente del té&rmino "caso" se refiere a "suceso', “circunstancid' o
"acontecimiento” o "hecho".**® Por jemplo, en e contexto de la presente diferencia, & "caso" podria
describirse en términos de los beneficiarios de las excepciones, € equipo utilizado, las clases de
obras, o0 de otros factores.

6.111 En lo que respecta alos argumentos de las partes sobre s es pertinente e propésito politico de
una excepcion, creemos que no debe hacerse, con cierta ligereza, que la expresion "determinados

M1 The New Shorter Oxford English Dictionary ("Oxford English Dictionary"), Oxford (1993),
pagina 364.

112 Oxford English Dictionary, pagina 2.971.

113 Oxford English Dictionary, pagina 345.
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casos especiales' equivalga a "proposito especial".***  Es dificil conciliar la redaccion del articulo 13
con la aseveracion de que una excepcion o limitacion debe justificarse en funcion de un proposito
politico legitimo a fin de cumplir la primera condicién del articulo. Recordamos también en ta
sentido que a interpretar otras normas de la OMC, tales como la clausula del trato nacional del GATT
y del AGCS, e Organo de Apelacion ha rechazado pruebas interpretativas basadas en € propésito u
objetivo subjetivo de legisacion nacional.**®

6.112 A nuestro juicio, la primera condicion del articulo 13 es que las limitaciones o excepciones
prescritas en la legidacion nacional estén claramente definidas y sean de aplicacion y acance
estrictos.  Por otra parte, las limitaciones 0 excepciones deben ser compatibles con la primera
condicion aun s tienen un propdsito especia cuya legitimidad subyacente en un sentido normativo no
sea posible apreciar. La redaccion de la primera condicion del articulo 13 no entrafia juzgar la
legitimidad de las excepciones que son objeto de la diferencia. Sin embargo, los propdsitos de
politica enunciados por los legidadores a establecer una limitacion o excepcion pueden ser (tiles
desde una perspectiva de hecho para hacer inferencias sobre € acance de una limitacion o excepcion
0 sobre laclaridad de su definicion.

6.113 En d caso que se examinag, a fin de determinar s las partes B) y A) del articulo 110(5) ®
limitan a "determinados casos especiaes’, examinamos primero s las excepciones se han definido
claramente. En segundo lugar, comprobamos s las exenciones son limitadas, entre otras cosas con
respecto a su campo de aplicacion. En td sentido, tomamos en cuenta qué proporciéon de los
establecimientos de servicios de comidas y bebidas y de los establecimientos de comercio minorista
pueden beneficiarse de la exencién empresarial con arreglo a la parte B), y por otra parte, qué
proporcion de los establecimientos pueden aprovechar la exencion de uso hogarefio con arreglo a la
parte A). De manera complementaria, examinamos s es posible deducir inferencias sobre € acance
de las exenciones empresariales y de uso hogarefio a partir de los propésitos declarados de politica en
que se basan dichas exenciones de conformidad con las declaraciones formuladas durante e proceso
legislativo de los Estados Unidos.™*®

i) La exencion empresarial dela parte B)

6.114 Como antes se ha dicho, los Estados Unidos sostienen que € fundamento de la primera
condicion del articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC es que las excepciones deben estar bien
definidas y ser de aplicacion limitada. Alegan los Estados Unidos que la exencion empresaria de la
parte B) cumple con los requisitos de la primera condicion del articulo 13, porque esta claramente

114 Observamos que se ha hecho referenciaal término "propésito especial” al interpretar el parrafo 2 del
articulo 9 del Convenio de Berna (1971) que tiene una redaccién en gran medida semejante. Véase Ricketson,
The Berne Convention, op. cit., pagina 482. Estamos dispuestos a tener en cuenta "las doctrinas de los
publicistas de mayor competencia de las distintas naciones' como "medio auxiliar parala determinacion de las
reglas de derecho”. Nos referimos a esta frase en el sentido del parrafo d) del articulo 38 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia que serefiere adichas "doctrinas’ como "medio auxiliar parala determinacion de
las reglas de derecho”. Sin embargo somos prudentes al utilizar la interpretacion de un término elaborado en el
contexto de una excepcion del derecho de reproduccion al interpretar |os mismos términos en el contexto de una
excepcioén redactada de manera en gran medida semejante a la de otros derechos exclusivos conferidos por €l
derecho de autor.

15 véase el informe del Organo de Apelacion sobre Japén - Bebidas alcohdlicas, op. cit.,
paginas 21-25, en el cua se rechaza una prueba denominada de "objetivos y efectos’ en el contexto de la
cldusula de trato nacional del articulo 111 del GATT de 1994. Véase el informe del Organo de Apelacion sobre
CE - Bananos I11, op. cit., parrafo 241, 243, 246 en el cual se rechaza |la prueba de "objetivos y efectos’ en el
contexto de la clausula de trato nacional del articulo XV1I del AGCS.

118 Eyaminamos primero la exencién empresarial de la parte B) porque la mayoria de los argumentos
formulados por las partes estén centrados en esta excepcion. Luego examinamos la exencién de uso hogarefio
en su forma actual conforme figuraen laparte A).
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definida en € articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los Estados Unidos por superficie en
pies cuadrados y por limitaciones en materia de equipo.**’

6.115 A juicio de los Estados Unidos, en caso de que € proposito de una excepcidn sea pertinente,
la primera condicidn requiere solamente que la excepcion tenga un objetivo de politica especifico,
pero no impone requisito aguno en cuanto a los objetivos de politica que un pais dado puede
considerar especiaes, habida cuenta de su historiay sus prioridades nacionales. En lo que respecta a
la exencion empresarial, los Estados Unidos alegan que € objetivo de politica especifico que se trata
de alcanzar con esa exencion es fomentar las pequefias empresas comerciales y evitar las tacticas
abusivas de parte de | as organizaciones de administracion colectiva'®

6.116 Las Comunidades Europeas sostienen que la exencion empresarial es de alcance demasiado
amplio como para ser considerada un "determinado caso especid"”, en vista del gran nimero de
establecimientos que podrian beneficiarse de ella  Para las Comunidades Europeas, no tiene
importancia que se definan claramente las dimensiones de los establecimientos y € tipo de equipo
utilizado, cuando € alcance tan amplio de la exencion empresarial hace que la excepcion se convierta
en unaregla

6.117 Al parecer las Comunidades Europeas no impugnan € hecho de que la pate B) esta
claramente definida con respecto a las dimensiones maximas de los establecimientos y € tipo de
equipo que éstos pueden utilizar por encima de los limites aplicables™® La cuestion més discutida
entre las partes fue s la exencién empresarial, en vista de su alcance y aplicacion, podia considerarse
como un caso "especid” en d sentido de la primera condicion del articulo 13.

6.118 El Servicio de Investigacion del Congreso calculé en 1995 € porcentagje de establecimientos
de servicios de comidas y bebidas y de establecimientos de comercio minorista de los Estados Unidos
gue en ese momento eran inferiores a limite de 3.500 pies cuadrados y 1.500 pies cuadrados
respectivamente. El estudio comprobo que:

d un 65,2 por ciento de todos | os establecimientos de servicios de comidas,
€) un 71,8 por ciento de todos |os establecimientos de servicios de bebidas, y
f) un 27 por ciento de todos los establecimientos de comercio minorista

eran de dimensiones inferiores a esos limites.*?°

6.119 Los Estados Unidos confirman estas cifras en lo que se refiere a los establecimientos de
servicios de comidas y bebidas**

6.120 Observamos que dicho estudio se prepard en 1995 usando € limite de 3.500 pies cuadrados
para los establecimientos de servicios de comidas y bebidas, y € limite de 1.500 pies cuadrados para

117 segunda comunicaci6n escrita de los Estados Unidos, parrafo 29.

118 1pig,

119 Recordamos que los beneficiarios de la exencion empresarial se dividen en dos categorias:
establecimientos que no sirven comidas y bebidas ("establecimientos de comercio minorista'), vy
establecimientos de servicios de comidas y bebidas. En cada categoria, los establecimientos que no llegan a
ciertas dimensiones (2.000 y 3.750 pies cuadrados, respectivamente) estan exentos cualquiera sea el tipo de
equipo que utilizan. Si las dimensiones de los establecimientos son superiores al limite autorizado, se aplicala
exencion siempre que el establecimiento no exceda los limites fijados para €l equipo utilizado. Para més
detalles, véanse en el presente informe los parrafos 2.10 y 2.14 de la seccion |1 sobre los aspectos facticos.

120 \/6ase también el parrafo 2.11 supra.

121 pryeba documental US-16.
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los establecimientos de comercio minorista, mientras que los limites fijados en la parte B) son ahora
de 3.750 pies cuadrados para los establecimientos de servicios de comidas y bebidas y de 2.000 pies
cuadrados para los de comercio minorista. Por consiguiente, a nuestro juicio, es posible suponer que
el porcentgje rea de establecimientos que podrian acogerse a la exencion empresarial promulgada en
laLey sobre laledtad en la concesion de licencias sobre obras musicales de 1998 es més elevado que
los porcentaj es antes citados.

6.121 Los Estados Unidos han presentado asimismo estimaciones de la Asociacién Nacional de
Restaurantes (NRA) acerca de sus miembros.'**  Seguin esas estimaciones, & 36 por ciento de los
restaurantes miembros de la Asociacion con servicio en mesas (es decir aguellos en que € persona
atiende a los clientes en las mesas) tienen superficie de menos de 3.750 pies cuadrados y arededor del
95 por ciento de los restaurantes que sirven comidas de preparacion répida miembros de la Asociacion
tienen menos de 3.750 pies cuadrados!*® No podemos concordar plenamente las estimaciones del
Servicio de Investigacion del Congreso con las de la NRA debido a que no se nos ha comunicado
informacion sobre la representatividad de los miembros de la Asociacion en relacion con todos los
restaurantes existentes en los Estados Unidos, ni sobre la proporcién entre |os restaurantes miembros
de servicio en mesas con los de servicios de comidas de preparacion rdpida.  Por consiguiente, nos
limitamos a sefidar que las cifras de la NRA no parecen contradecir las estimaciones del estudio
preparado por € Servicio de Investigacion del Congreso en 1995.

6.122 En 1999, la ASCAP pidi6 a Dun and Braddtreet, Inc. ("D and B") que actualizara € estudio
preparado en 1995 por € Servicio de Investigacion del Congreso sobre la base de los datos
correspondientes a 1998 y de los criterios de la enmienda de 1998."** Las Comunidades Europess
explican que los métodos usados por D and B en 1998/1999 eran idénticos a los utilizados en
andlisis que prepard la D and B en 1995 para € Servicio de Investigacion del Congreso durante €
proceso legidativo que eventualmente tuvo por consecuencia la promulgacion de la Ley sobre la
lealtad en la concesion de licencias sobre obras musicales. En e estudio D and B de 1999'*° sellegd a

122 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 9 del Grupo Especial alos Estados Unidos y prueba
documental confidencial US-18.

123 \/6ase también el parrafo 2.13 supra.

124 \/éase también el parrafo 2.12 y la prueba documental EC-7. Segin las Comunidades Europeas, €l
trabajo de D and B "Dun's Market Identifying Market Profile" de 1998/1999 es una base de datos relativa a mas
de 6,5 millones de empresas comerciales de los Estados Unidos sobre la base de sus dimensiones en pies
cuadrados. Las Comunidades Europeas explican que las cifras del estudio D and B se refieren a bares,
restaurantes, salones de té, snackbars, etc. y establecimientos de comercio minorista. Sin embargo no se tuvo en
cuenta a otros sectores tales como hoteles, oficinas de servicios financieros, corredores de bienes raices y otros
tipos de proveedores de servicios, en los cuales cierto nimero de establecimientos pueden también quedar
exentos.

125 gegiin 1a informacién presentada por las Comunidades Europeas, el niimero de establecimientos
contenidos en la base de datos D and B en 1998 era el siguiente:

a) 7.819 establecimientos de servicios de bebidas con superficies inferiores a 3.750 pies

cuadrados lo cual representa un 73 por ciento de todos los establ ecimientos de servicios de bebidas de

los Estados Unidos que figuran en la base de datos D and B;

b) 51.385 establecimientos de servicios de comidas con superficies inferiores a 3.750 pies

cuadrados lo cual representa un 70 por ciento de todos los establ ecimientos de servicios de comidas de

los Estados Unidos que figuran en la base de datos D and B;

C) 65.589 establecimientos de comercio minorista con superficies inferiores a 2.000 pies

cuadrados o0 sea un 45 por ciento de todos los establecimientos de comercio minorista de los Estados

Unidos que figuran en la base de datos D and B.

Ademés D and B estimd las cifras totales en laforma siguiente:

a) 49.061 establecimientos de servicios de bebidas con superficies inferiores a 3.750 pies

cuadrados que representa un 85 por ciento de todos |os establecimientos de servicio de bebidas de los

Estados Unidos que figuran en la base de datos D and B;
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la conclusién de que aproximadamente un 73 por ciento de todos los establecimientos de servicios de
bebidas, un 70 por ciento de todos los establecimientos de servicios de comidas y 45 por ciento de
todos los establecimientos de comercio minorista de los Estados Unidos tienen derecho, conforme a la
parte B), sin ninguna limitacion en cuanto a equipo, a difundir misica de laradio y la television en
sus locales comerciales sin @ consentimiento de los titulares de derechos. "

6.123 Observamos que s bien los Estados Unidos no confirman las cifras del estudio preparado por
D and B en 1999, las han utilizado, en apoyo de sus argumentos, como base de los caculos reativos a
las posibles pérdidas sufridas por los titulares de derechos de las CE como resultado de la exencién
prevista en la parte B).**’

6.124 En vista de la vaguedad de la explicacion de que disponemos sobre los métodos usados en €
estudio preparado por D and B en 1999'%°, no estamos en posicion de volver a calcular con exactitud
los resultados y tendencias de dicho estudio. Parece sin embargo que los resultados del estudio
preparado en 1999 por D and B confirman en gran medida los resultados y tendencias registrados en
el estudio preparado en 1995 por € Servicio de Investigacion del Congreso.

6.125 Refiriéndose a estos estudios, las Comunidades Europeas sefialan que € 70 por ciento de los
establecimientos de servicios de comidas y bebidas y @ 45 por ciento de los establecimientos de
comercio minorista son todos posibles usuarios de la exencién empresaria, debido a que en cualquier
momento, sin permiso de los titulares de derechos, pueden difundir por atavoces las obras
musicales,**

6.126 Los Estados Unidos sostienen que s aun los limites de las superficies fijados en la parte B)
después la enmienda de 1998 se aplican a un 70 por ciento de todos los establecimientos de servicios
de comidas y bebidas y a un 45 por ciento de todos los establecimientos de comercio minorista,
muchos de esos establecimientos tendrian que restarse de ese nimero por diversas razones. Entre
ellos figuran i) los establecimientos que no difunden ninguna clase de musica; i) los que dgarian de
difundir la misica s tuvieran que pagar derechos; iii) los que difunden musica de otras fuentes que
no son laradio y la television, tales como cintas grabadas, discos compactos, fonografos autométicos
0 interpretaciones y gecuciones en directo; iv) los establecimientos que no disponian de una licencia
antes de promulgarse la exencién empresarial en 1998; V) los establecimientos que aprovecharian los
acuerdos de licencias colectivas como los concertados entre la NLBA y las organizaciones de
administracion colectiva.'*

b) 192.692 establecimientos de servicios de comidas con superficies inferiores a 3.750 pies

cuadrados lo cual representa un 68 por ciento de todos | os establ ecimientos de servicios de comidas de

los Estados Unidos que figuran en la base de datos D and B;

C) 281.406 establecimientos de comercio minorista con superficies inferiores a 2.000 pies

cuadrados o sea un 42 por ciento de todos los establ ecimientos de comercio minorista de los Estados

Unidos que figuran en labase de datos D and B. Véase la prueba documental EC-7.

126 | as Comunidades Europeas calculan que el niimero de establecimientos de servicios de comidas y
bebidas y de comercio minorista de superficies inferiores a los limites de |a parte B), en comparacién con €l
nimero de establecimientos de dimensiones inferiores al restaurante administrado por el Sr. Aiken, aumenté en
un 437 por ciento, 540 por ciento y 250 por ciento, respectivamente. Si bien no aceptamos ni rechazamos |los
porcentajes de estas estimaciones observamos que existe cierta diferencia de las dimensiones entre la exencién
deuso ho%areﬁo original y lanuevaexencion empresarial.

127 segunda comunicacién de |os Estados Unidos, parrafos 33 a 48.

128 pryeba documental EC-7.

129 ¢f. el examen sobre os efectos realesy posibles en los pérrafos 184ff méas adelante.

130 Examinamos los célcul os de | os Estados Unidos en relacion con la tercera condicion del articulo 13
en la seccién titulada " Célcul os alternativos efectuados por |as partes de las pérdidas sufridas por los titulares de
derechos’ en los parrafos 6.252 y siguientesinfra.
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6.127 Estamos de acuerdo con las Comunidades Europeas en que lo importante para determinar s €
alcance de una exencion es lo bastante limitado como para que se le pueda considerar un
"determinado caso especial" es su campo de aplicacion con respecto a los posibles usuarios. Si bien
es cierto, como lo sostienen los Estados Unidos, que algunos establecimientos podrian suprimir su
utilizacion de la radio y la television s tuvieran que pagar derechos, otros que antes no difundian
obras musicales podrian hacerlo porque con la exencion empresaria la utilizacion de la misica resulta
gratuita.  Algunos establecimientos que han utilizado muasica grabada podrian pasar la masica
radiodifundida a fin de no pagar los derechos de licencia. Es evidente que, a examinar la exencién,
debemos considerar también sus repercusiones sobre la utilizacion de otras fuentes sustituibles de
musica. En consecuencia, no consideramos que los calculos de los Estados Unidos relativos a los
establecimientos que deben deducirse de las estimaciones del Servicio de Investigacion del Congreso
0 de la D and B sean pertinentes para cacular € posible acance de la exencion empresarial en
relacion con la primera condicion del articulo 13.

6.128 Nos remitimos a nuestro examen de la tercera condicion del articulo 13, en @ gque anaizamos
con mayor detalle la pertinencia de los argumentos de |os Estados Unidos acerca de los cinco tipos de
sustraccién que habria que hacer de los porcentgjes antes citados, y de los posibles efectos de la
exencion sobre la concesion de licencias para usar otros medios de reproduccion musical.™® En este
contexto, trataremos también & argumento de los Estados Unidos en € sentido de que muchos
establecimientos que no disponian de licencias antes de promulgarse la exencién empresarial y
muchos establecimientos comprendidos en la parte B) suscribirian probablemente e acuerdo de
concesion de licencias colectivas concertados entre la NLBA 'y las organizaciones de administracion
colectiva

6.129 Los Estados Unidos no parecen hacer una distincion entre, de una parte, los establecimientos
de servicios de comidas y bebidas o de comercio minorista que tienen superficies inferiores a los
limites aplicables de la parte B), y, de otra parte, los establecimientos més grandes que pueden utilizar
la misica gratuitamente s cumplen con las limitaciones en materia de equipo (por gemplo en lo que
se refiere al ndmero de atavoces en cada ambiente o0 a la dimension de la pantalla)."** No se nos ha
presentado informacion relativa a nimero absoluto o a la proporcion de estos establecimientos mas
grandes que pueden ampararse en la exencion empresarial. Baste decir que la proporcion de todos los
establecimientos de servicios de comidas, bebidas y comercio minorista de los Estados Unidos que
pueden estar comprendidos en la parte B) podrian ser inclusve més elevada de lo que sugieren las
cifras 0 estimaciones citadas anteriormente.

6.130 Los Estados Unidos sugieren ademés que las prohibiciones de cobrar entradas o derechos de
transmision que figuran en los puntos 3°) y 49 de la parte B) limitan |a esfera de aplicacion de la
exencion empresarial. Las Comunidades Europeas sostienen que estas prohibiciones no tienen
ninguna posibilidad de limitar los efectos de la exencién. No se nos ha presentado informacion
alguna sobre s estas prohibiciones reducen de manera considerable € nimero de establecimientos
que, en otro caso, podrian ampararse en la exencién. En vista de ello, recordamos nuestras
consideraciones generales sobre la asignacion de la carga de la prueba en lo que se refiere arecurrir a
EXCepciones.

6.131 Observamos que, conforme a los trabgos preparatorios, € punto 3°) de articulo 11bis del
Convenio de Berna (1971) tenia por objeto proporcionar a los titulares de derechos un derecho a

131 Entre éstos figuran, por ejemplo, los discos compactos, las cintas grabadas, los fonégrafos
autométicos o las interpretaciones o ejecuciones en directo. La misica de la radio y de la television es
probablemente mas intercambiable con la muasica grabada que con interpretaciones o difusiones musicales en
directo. Sin embargo, el hecho de que exista un diverso grado de elasticidad de sustitucién no significa que €l
efecto de sustitucion entre los diversos tipos de reproduccion musical seainsignificante.

132 yyéase laseccion 11 sobre Aspectos Facticos, parrafo 2.14.
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autorizar €l uso de sus obras en los establecimientos comprendidos por la exencion que figura en la
parte B) del articulo 110(5). Més concretamente, en los trabajos preparatorios de la Conferencia de
Bruselas de 1948 se indica que los establecimientos comprendidos debian ser lugares "sobre todo en
los cuades se retine la gente:  en los cines, los restaurantes, los salones de té, los vagones de
ferrocarril ...". Los trabgos preparatorios también se refieren a lugares tales como fabricas, tiendas y
oficinas.™** No advertimos como una ley que exime a la mayoria de los usuarios a quienes debian
aplicarse especificamente las disposiciones de la parte 3°) del parafo 1 del articulo 11bis puede
considerarse como un caso especial en € sentido de la primera condicion dd articulo 13 del Acuerdo

sobre los ADPIC.

6.132 Tenemos presente gque los establecimientos de servicios de comidas y bebidas y comercio
minorista son los Unicos usuarios posibles de la masica que es objeto de derechos exclusivos
conferidos en virtud del punto 3°) de parafo 1 del articulo 11bis y € punto 2°) del parrafo 1 del
articulo 11 del Convenio de Berna (1971). Los Estados Unidos han mencionado, entre otras cosas,
convenciones, ferias y actos deportivos como otros posibles usuarios de las interpretaciones o
gecuciones de obras en € sentido de los articulos antes mencionados.  Sin embargo, consideramos
gue esos gemplos de otros posibles usuarios ateren € hecho de que los establecimientos de servicios
de comidas y bebidas y de comercio minorista figuren entre los principales grupos de posibles
usuarios de las obras en las formas comprendidas por |os articul os antes mencionados.

6.133 Lasinformaciones de hechos que se nos han presentado indican que una mayoria considerable
de los establecimientos de servicios de comidas y bebidas y aproximadamente la mitad de los
establecimientos de comercio minorista estén comprendidos por la exencién contenida en la parte B)
de articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los Estados Unidos. Por consiguiente,
concluimos que la exencion no es un "determinado caso especia” en € sentido de la primera
condicion del articulo 13.

6.134 Las Comunidades Europeas advierten que € posible alcance de las dos exenciones contenidas
en d articulo 110(5) podria ser alin mayor, puesto que podria pensarse que las partes A) y B) eximen
la transmisién de obras musicales en Internet. En vista de que hemos comprobado que la exencién
empresaria no cumple con la primera condicién del articulo 13, abarque o no la posible transmision
de obras en Internet, no vemos la necesidad de abordar esta cuestion en € contexto de la parte B). Sin
embargo trataremos la cuestion cuando examinemos la exencion de uso hogarefio de la parte A) en
relacion con la primera condicion del articulo 13.

iii) La exencion de uso hogarefio de la parte A)

6.135 Examinamos ahora cémo la exencion de uso hogarefio de la marte A), en la forma en que
actuamente esta vigente en los Estados Unidos, constituye un "determinado caso especid" en €
sentido de la primera condicion del articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC.

6.136 Los Estados Unidos sostienen que la exencién de b parte A) se limita a "determinados casos
especiaes’, puesto que su acance se limitaa uso de un aparato receptor "de uso hogarefio”. A juicio
de los Estados Unidos, también en la version enmendada de 1998 ésta es una norma bien definida y
basada en datos concretos. La descripcion fundamental mente idéntica de la exencion de uso hogarefio
en laprimeraversion del articulo 110(5) de 1976 eralo bastante claray estricta para que los tribunales
de los Estados Unidos aplicaran de manera razonable y constante la exencion -inclusive la limitacion
en funcion de la superficie medida en pies cuadrados a partir del caso Aiken- en una serie de
decisiones individuales. Para los Estados Unidos, € hecho de que los jueces hayan ponderado de

133 Documents de la Conférence Réunie a Bruxelles du 5 au 26 juin 1948, publicados por la BIRPI
en 1951, pagina 266. Al examinar esta disposicion la Guia al Convenio de Berna se refiere a "cafés,
restaurantes, salones de té, hoteles, grandes almacenes, vagones de ferrocarril, aviones, etc." op. cit,
parrafo 11bis 11, pagina81. (Véase unacita mas completaen la nota 33 supra).
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manera ligeramente distinta los diversos factores a adoptar sus decisiones es solo una caracteristica
tipicadel régimen de common law.

6.137 Las Comunidades Europeas sostienen que d criterio de la exencion de uso hogarefio en la
parte A) tiene una redaccion ambigua puesto que la expresion "un Unico aparato receptor de una clase
utilizada corrientemente en los hogares privados' es en si misma imprecisay su contenido puede ser
variable debido a la evolucién tecnolégica. Por otra parte, los distintos planteamientos y factores
empleados por |os tribunales de los Estados Unidos al aplicar la version original de la exencion de uso
hogarefio son para las Comunidades Europeas prueba de que la redaccion de la parte A) de
articulo 110(5) es vaga e imprecisa.

Beneficiarios de la exencion de uso hogarefio

6.138 Laredaccion de la versién enmendada de la parte A) del articulo 110(5) es fundamentalmente
idéntica a la utilizada en la versiéon anterior de 1976 aparte de las palabras introductorias "con
excepcion de lo previsto en la parte B)". Por consiguiente, estimamos que la préctica reflgjada en los
fallos dictados por los tribunales de los Estados Unidos después de 1976 sobre la exencion de uso
hogarefio puede considerarse como una indicacion de hecho del alcance de dicha exencion inclusive
después de la enmienda de 1998.

6.139 Recordamos que en el caso Twentieth Century Music Corp. v. Aiken'**, @ Tribuna sostuvo
gue € propietario de un pequefio restaurante de comidas rpidas no tenia obligaciones por € hecho de
tocar musica radiodifundida con cuatro atavoces instalados en € techo. El local tenia una superficie
de 1.055 pies cuadrados (98 nt), de los cuales 620 pies cuadrados (55 nf) estaban abiertos a publico.
En la evolucién de la jurisprudencia, después de insertarse por primera vez la exencién de uso
hogarefio en la Ley de Derecho de Autor de 1976 como consecuencia del fallo Aiken, los tribunales de
los Estados Unidos han tenido presentes varios factores para determinar S una tienda o restaurante
puede beneficiarse de la exencion.™  Entre estos factores figuran los siguientes: i) las dimensiones
fisicas del establecimiento en términos de la superficie en pies cuadrados (en comparacion con las
dimensiones del restaurante Aiken; i) la medida en que se consideraba que € aparato receptor era de
los utilizados normamente en los hogares privados; iii) la distancia entre e receptor y |os atavoces,
iv) e nimero de dtavoces, V) S los dtavoces eran moviles o fijos en € techo; vi) S, segin los
ingresos percibidos, € establecimiento era de los que se suscribirian normalmente a un servicio de
suministro de musica de fondo; vii) € nivel de ruido en las partes del establecimiento en € que era
posible ver o escuchar las transmisiones, y viii) la configuracion de la instalacién.  En  adgunos
circuitos federaes, los tribunaes de los Estados Unidos se han centrado sobre todo en € sentido
corriente de los términos usados para definir la exencion de uso hogarefio que se refieren a "un
gparato receptor tnico del tipo usado normalmente en los hogares privados'.

6.140 Las Comunidades Europeas ponen de relieve que en algunos casos judiciales en los Estados
Unidos se decidio que las grandes cadenas de a macenes estaban exentas de obligaciones siempre que
cada sucursal cumpliera los criterios de la exencion, es decir, los relativos a la superficie del
establecimiento y a equipo utilizado, sin tener en cuenta la propiedad, la importancia econémica o la
estructura empresarial de la cadena de tiendas."*® Entendemos que las Comunidades Europeas no
sostienen que la capacidad de pago de una cadena de tiendas 0 € nimero de distintas tiendas de
propiedad o bgjo € control de una cadena de tiendas, debe ser un factor decisivo para denegar la

134 yiéase el pérrafo 2.6 de la seccién sobre |os aspectos facticos supra.

135 Segiin 1as Comunidades Europeas, los tribunales de los Estados Unidos no han aplicado nunca
favorablemente la exencion de uso hogarefio tratandose de establ ecimientos de servicios de comidas y bebidas
de més de 1.500 pies cuadrados de superficie total, ni de establecimientos que utilizaban més de cuatro
altavoces.

136 Broadcast Music, Inc. v. Claire's Boutiques Inc., Tribunal de Apelacion de los Estados Unidos y el
Séptimo Circuito N°© 91-1232, 11 de diciembre de 1991. Véase la prueba documental EC-6.
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exencion a una determinada filiad. Sin embargo, las Comunidades Europeas advierten que estas
decisiones de los tribunales de los Estados Unidos demuestran la existencia de una tendencia judicial,

manifestada durante los Ultimos afios, a ampliar la exencion del uso hogarefio de 1976.

6.141 Los Estados Unidos responden que, d aplicar € articulo 110(5) de la Ley de Derecho de
Autor de 1976, sdlo en tres falos judicides de los Estados Unidos se ha comprobado que el
demandado tenia derecho a ampararse en la exencién. Afirman también que dos falos judiciales de
los Estados Unidos (Claire's Boutiques y Edison Bros®’) se referian a la aplicabilidad de la exencion
a determinadas filiales de una cadena de tiendas.

6.142 Observamos que las partes han presentado informacion cuantitativa sobre € acance de la
parte A) con respecto a establecimientos de servicios de comidas y bebidas y de otra indole. En €
estudio preparado en 1995 por €l Servicio de Investigacion del Congreso se comprob6 que:

a) el 16 por ciento de los establecimientos de servicios de comidas de los Estados
Unidos;

b) el 13,5 por ciento de todos los establecimientos de servicios de bebidas de |os Estados
Unidos; y

C) el 18 por ciento de todos los establecimientos de comercio minorista de los Estados
Unidos

tenian las mismas dimensiones 0 eran més pequefios que € restaurante Aiken (1.055 pies cuadrados de
superficie total), y por consiguiente podian beneficiarse de la exencién de uso hogarefio. Estas cifras
no han sido controvertidas por las partes. Los Estados Unidos las confirman expresamente alo que se
refiere a los establecimientos de servicios de comidas y bebidas.**®

6.143 Creemos que, desde un punto de vista cuantitativo, € acance de la parte A) con respecto a los
posibles usuarios se limita a un porcentagje relativamente reducido de todos los establecimientos de
servicios de comidas y bebidas y de comercio minorista de los Estados Unidos.

6.144 Tenemos presente e argumento antes mencionado de las CE sobre una tendencia judicial
manifestada durante los Ultimos afios a dar mayor acance a la excepcion del uso hogarefio de 1976.
No podemos excluir la poshbilidad de que en d futuro los tribunales de los Estados Unidos
establezcan precedentes que lleven a ampliar de la exencion de uso hogarefio en 1o que respecta a
nimero de establecimientos que pueden utilizarla.  Pero también observamos que, desde 1976, los
tribunales de los Estados Unidos han aplicado, en la gran mayoria de los casos, dicha exencion de
manera coherente y claramente delimitada. En vista de que, en la préctica, la exencion de uso
hogarefio en 1976 se ha usado en forma coherente y estricta, no vemos la necesidad de formular una
hipétesis en € sentido de que en algin momento del futuro la jurisprudencia norteamericana pueda
[levar auna expansion defacto de la exencion de uso hogarefio de 1998.

Equipo usado en hogares privados

6.145 Observamos que lo que se denomina equipo usado en hogares privados (es decir, "un Unico
aparato receptor de una clase utilizada corrientemente en los hogares privados') puede variar entre los
distintos paises, estd sometido a la evolucion de las preferencias de los consumidores en un
determinado pais, y puede modificarse como resultado del desarrollo tecnoldgico. Por consiguiente,
convenimos en principio con las Comunidades Europeas en que € equipo empleado en los hogares

137 Broadcast Music, Inc. v. Edison Bros, Stores Inc., Tribunal de Apelaciones de los Estados Unidos
del Octavo circuito N° 91-2115, 13 de enero de 1992. Véase |la prueba documental EC-5.

138 Respuesta de | os Estados Unidos a la pregunta 9 a) del Grupo Especia alos Estados Unidosy carta
delaNRA de 18 de noviembre de 1999, prueba documental confidencial US-18.
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norteamericanos en 1976 (cuando se promulgb la primera exencion de uso hogarefio) no es
necesariamente idéntico a utilizado en 1998 (en que se enmendd la legidacién en materia de derechos
de autor de los Estados Unidos) o a que se utilizard en € futuro. Sin embargo recordamos que la
expresion 'determinados casos especiaes’ se refiere a casos "conocidos y particularizados, pero no
identificados explicitamente®. En nuestra opinion, € término "equipos usados en hogares privados'
expresa € grado de claridad en la definicion que se exige con arreglo a la primera condicion del
articulo 13. Consideramos que no se requiere que los Miembros identifiquen € equipo usado en los
hogares privados con especificaciones técnicas excesivamente detalladas a fin de cumplir la norma de
claridad de la primera condicién. Si bien reconocemos que € equipo usado en los hogares privados
puede volverse tecnol6gicamente més refinado con € tiempo, no vemos la necesidad de especular
sobre la posible evolucion futura del mercado de dicho equipo. En todo caso recordamos que nuestras
determinaciones de hecho se limitan invariablemente a lo que ahora se considera es € equipo
doméstico existente en e mercado de los Estados Unidos.

Obras musicales comprendidas por la parte A)

6.146 Hemos tomado nota™® del punto de vista comin de las partes en € sentido de que la adicion
de las paabras introductorias "con excepcion de lo dispuesto en la parte B)" en la exencion de uso
hogarefio en 1998 debe entenderse como argumento a contrario que limita el alcance de la exencién a
obras que no sean obras musicales "no draméticas'.™® En lo que respecta a las obras musicales, se
entiende que la version ahora aplicable de la exencion de uso hogarefio se aplica ala comunicacion de
muUsica que forma parte de una épera, opereta, comedia musical u otras obras draméticas semeantes
interpretadas en un contexto dramético. Todas las demés obras musicales estan comprendidas por la
expresion obras musicales "no draméticas’, en particular las canciones tomadas de obras dramaticas
cuando se interpretan fuera de cualquier contexto dramatico. En consecuencia, la parte B) podria
aplicarse, por giemplo, a una cancion tomada de una comedia musical y radiodifundida. En vistade la
opinién, comidn a ambas partes, la aplicacion de la parte A) se limita a las obras musicales que no
estan comprendidas en la parte B), por gemplo la comunicacién de una radiodifusion de una
interpretacion dramética de mulsica escrita para una épera, opereta, comedia musical u otras obras
semejantes.

6.147 Sin embargo, a tiempo que adoptaban esta posicidn sobre la interpretacion de la parte A), las
Comunidades Europeas advirtieron que los tribunales de los Estados Unidos podrian interpretar més
ampliamente en & futuro la parte A).**" En vista del acuerdo entre |as partes de la diferencia sobre
esta cuestion, y de las respuestas de las CE a nuestra pregunta sobre el acance de sus alegaciones, no
vemos la necesidad de especular s en € futuro la parte A) podria ser interpretada por los tribunales
norteamericanos para abarcar obras musicales que no sean las que se consideran "dramaticas’.

6.148 En la préactica, esto significa que la mayoria o préacticamente toda la musica transmitida por
radio y televison estéa comprendida en la parte B). La parte A) abarca, como lo entienden ambas
partes, la interpretacion dramética de éperas, operetas, comedias musicales y otras obras dramaticas
semgantes. Consideramos que limitar la aplicacion de la parte A) a la comunicacion publica de
transmisiones de dichas obras otorga en la préactica a sus disposiciones un margen de aplicacion muy
edtricto.

Transmisiones por Internet

6.149 Como observamos en € parrafo 2.15 supra, los tipos de transmisiones comprendidos por
ambas partes del articulo 110(5) comprenden las radiodifusiones originales por ondas o por satélite,

139 véase el pérrafo 2.7.

140 \/gase |a segunda comunicacién escrita de los Estados Unido (parrafo 3) y la segunda comunicacion
escrita de las Comunidades Europeas y sus Estados miembros (parrafo 7).

141 Segunda comunicaci6n escrita de las Comunidades Europeas y sus Estados miembros, parrafo 8.
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las redifusiones por medios terrestres o por satélite, las retransmisiones por cable de radiodifusiones
originales, las transmisiones por cable originales y otras transmisiones alambricas. Estas

disposiciones no distinguen entre transmisiones anal6gicas y digitales.

6.150 Las Comunidades Europeas dan por supuesto que, en vista de su redaccion abierta, la parte A)
puede aplicarse a la comunicacion publica de obras musicaes transmitidas mediante nuevas
tecnologias como redes de ordenadores (por giemplo, € Internet), cuya importancia aumenta dia a
dia.**

6.151 Los Estados Unidos ponen de relieve que, en general, ninguna de las partes del
articulo 110(5) exime la comunicacion por redes digitales. A su juicio, la transmisén de obras
mediante las redes de ordenadores supone muchos incidentes de reproduccion y puede entrafiar
también derechos de distribucion. Por consiguiente, los usuarios de Internet tendrian que obtener una
licencia para la reproduccion y, posiblemente, para la distribucion de las obras. Los Estados Unidos
desarrollaron su argumentacion afiadiendo que no era claro s € aspecto de interpretacion o gecucion
de una transmision por Internet estaria comprendido en una de las partes del articulo 110(5).**?
Sefidaron sin embargo, que s una emisora con licencia de la Comision Federal de Comunicaciones
difunde sus sefides por Internet, e aspecto de interpretacion o gecucion de la radiodifusién podria
estar comprendido en la exencion.

6.152 El hecho de que un establecimiento requiera 0 no una autorizacion para reproducir o distribuir
obras musicales, en situaciones previstas en € articulo 110(5), no afecta, a nuestro modo de ver, la
necesidad de contar con una autorizacion para explotar las obras protegidas con respecto a los
derechos exclusivos protegidos en e punto 2°) del parafo 1) del articulo 11 o en € punto 3°) del
parrafo 1) del articulo 11bis del Convenio de Berna (1971).

6.153 Habida cuenta de los argumentos de las partes, no podemos excluir la posibilidad de que la
exencion de uso hogarefio se aplique a la comunicacion publica de obras transmitidas por Internet.
Observamos asimismo que, conforme a las informaciones que nos han presentado las partes, no
parece disponerse hasta la fecha de experiencia en cuanto a la aplicacion de la exencién de uso
hogarefio, en su forma original o modificada, a la transmisién de obras musicales "dramaticas' por
Internet. En estas circunstancias, no advertimos como las repercusiones que puedan presentarse en €
futuro afectan por ahora nuestras conclusiones sobre la parte A) en relacién con la primera condicién
dd articulo 13 ddl Acuerdo sobre los ADPIC. Sin embargo no deseamos excluir la posibilidad de que
en d futuro las nuevas tecnologias puedan crear nuevas maneras de difundir interpretaciones
draméticas de obras musicales "draméaticas’ que tengan consecuencias sobre la evauacion de la
parte A) en tanto que "determinado caso especid"” conforme a sentido de la primera condicion del
articulo 13.

Otras consideraciones

6.154 Las Comunidades Europeas sostienen que ninguna de las partes dd articulo 110(5) revela una
politica publica "vdida' ni ninguna otra circunstancia excepcional que haga inapropiado o imposible
observar |os derechos exclusivos conferidos.

6.155 Como se explicod en un informe de la Camara de Representantes de los Estados Unidos sobre
e articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de 1976: "El fundamento de esta clausula es que la

142 Por ejemplo, una emisora de radio con licencia de la Comisién Federal de Comunicaciones (una
empresa de tel evision) tiene emisiones por ondasy a mismo tiempo las difunde por Internet (con transmision de
sonido en su sitio de lared). Estos programas son recibidos por un ordenador personal conectado con varios
altavoces en un bar o en otro establecimiento que cumple todas las condiciones establecidas en el articulo 110(5)
delaLey de Derecho de Autor de los Estados Unidos.

143 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 6 a) formulada por el Grupo Especial a los Estados
Unidos.
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utilizacion secundaria de la transmisién mediante € uso en publico de un receptor ordinario es tan
remota y minima que no debe imponerse ninguna responsabilidad.” "[La clausula] impondria
responsabilidad cuando € propietario tiene un 'sistema sonoro' comercia instalado o convierte un
aparato receptor de los que se usan en hogares privados ... en € equivaente de un sistema sonoro
comercial."*** En un informe posterior se observé que la intencion era eximir de obligaciones a los
pequerios establecimientos comerciaes "gue no tenian dimensiones suficientes para justificar, en la

préctica, la suscripcion a un servicio comercial de misica de fondo". '

6.156 Los Estados Unidos explican ademas que €l propdsito de politica que justifica la parte A) es
proteger las pequefias tiendas de barrio que "desempefian un papel importante en la vida socia
norteamericand’ debido a que "ofrecen oportunidades econdmicas a las mujeres, los miembros de las
minorias, los inmigrantes y los beneficiarios de la seguridad socia para que ingresen a la vida
econdmicay socia".

6.157 Nos remitimos a nuestras consideraciones antes expuestas en € sentido de que rechazamos la
idea de que la primera condicién dd articulo 13 requiere que pronunciemos un juicio de valor sobre la
legitimidad de una excepcidn o limitacion. No obstante, hemos observado también que los propésitos
declarados de politica publica pueden ser de importancia secundaria para hacer inferencias acerca del
alcance de una exencidn y de la claridad de su definicion. A nuestro modo de ver, los antecedentes de
lalegidacion indican laintencion de establecer una excepcion de acance limitado.

6.158 Por dltimo, recordamos nuestra conclusion de que € contexto de los articulos 11 y 11bis del
Convenio de Berna (1971) incorporados en € Acuerdo sobre los ADPIC, permiten la posibilidad de
establecer pequefias excepciones a los derechos exclusivos en cuestion;  es decir, la intencion fue
permitir excepciones siempre que fueran de minimis.

6.159 Habida cuenta de los limites especificos impuestos en la parte A) y en sus antecedentes
legidativos, asi como en la aplicacién considerablemente estricta de la préactica judicia posterior alos
beneficiarios de la exencion, € equipo permitido y los tipos de obras, somos de la opinion que la
exencion de uso hogarefio prescrita en la parte A) del articulo 110(5), enmendado en 1998, est4 bien
definida y es de acance de aplicacion limitados. Por consiguiente, concluimos que la exencion se
limita a determinados casos especiales segin e sentido de la primera condicién del articulo 13 del
Acuerdo sobre los ADPIC.

iv) Necesidad de examinar |as otras dos condiciones

6.160 Habiendo comprobado que la parte B) del articulo 110(5) no cumple con la primera condicion
dd articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC debemos, por consiguiente, llegar a la conclusion de que
la exencion empresarial no satisface los requisitos del articulo 13, en vista de que sus tres condiciones
son acumulativas. En consecuencia, parece que la parte B) congtituye una infraccion a punto 3°) del
parrafo 1) del articulo 11bis y @ punto 2°) dd parafo 1) del articulo 11 del Convenio de Berna
(1971), incorporados en & Acuerdo sobre los ADPIC en virtud del parrafo 1 del articulo 9, y no se
justifican con arreglo a articulo 13. Sin embargo, continuamos nuestro andlisis de las demas
condiciones del articulo 13 en relacion con la parte B) por las razones que se exponen a continuacion.

6.161 En vista de que concluimos que la parte A) dd articulo 110(5) no cumple con la primera
condiciéon del articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC, es necesario que examinemos también la
parte A) en relacion con las demés condiciones del articulo. Observamos que las dos partes estén

144 | nforme del Comité de Asuntos Judiciales de la Camara de Representantes, H.R. Rep. N° 94-1476,
94° Congreso, 2° periodo de sesiones 87 (1976), prueba documental US-1. Véase la seccion sobre los aspectos
fécticos, pérrafo 2.5.

® Informe del Comité de Asuntos Judiciales de la Camara de Representantes, Subcomité de
Tribunales y Propiedad Intelectual, H.R. Rep. N° 94-1733, 9° Congreso, 2° periodo de sesiones 75 (1976),
prueba documental US-2. Véase también lanota 11 al parrafo 2.5 supra.
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estrechamente relacionadas entre si y que sus respectivos campos de aplicacion se duplican en
algunos aspectos que no son tan solo las clases de obras abarcadas. En vista de €llo, consideramos
que a llevar a cabo nuestra tarea de examinar € asunto sometido a OSD y formular conclusiones que
ayuden a OSD a hacer sus recomendaciones o dictar sus resoluciones'*®, es apropiado examinar los
otros argumentos fundamental es formulados por |as partes con respecto a la parte B) que se refieren a
su coherencia con las otras dos condiciones del articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC’

6.162 Al continuar nuestro andisis de la segunday tercera condiciones del articulo 13 con respecto
ala exencion empresarial de la parte B) tomamos nota de las declaraciones del Organo de Apelacion
sobre la "economia procesa" en la diferencia Estados Unidos - Camisas y blusas™® En una
diferencia examinada posteriormente, Australia - Medidas que afectan a las importaciones de salmén,
e Organo de Apeacion se centr6 en la necesidad de que los grupos especiaes examinaran todas las
alegaciones y/o medidas necesarias para lograr una solucion positiva de una diferencia y afiadié que
llegar a una solucion solamente parcial del asunto debatido seria una falsa economia procesal.™*
Conforme a la declaracion del Organo de Apelacion en Australia - Salmén continuaremos nuestro
andlisis de la exencion empresarial en relacion con las demés condiciones del articulo 13. Ahora
procedemos a examinar la compatibilidad de la parte A), asi como de la parte B), con las otras
condiciones ddl articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC.

C) "Que no atente contra la explotacion norma de la obra’
i) Analisis interpretativo general

6.163 Los Estados Unidos alegan que las partes A) y B) de articulo 110(5) "no atentan contra la
explotacion normal de la obra' en d sentido de la segunda condicién del articulo 13 del Acuerdo
sobre los ADPIC. Las Comunidades Europeas rechazan esta afirmacion.  Trataremos primero la

146 gase el articulo 7 del ESD.

147 Un grupo especial del GATT sostuvo que el hecho de comprobar una violacién no excluye
necesariamente el examen por €l grupo especia de otras alegaciones juridicas cuando la correccion de la
violacion no elimina necesariamente |la base de las demas reclamaciones del demandante. Véase el informe del
Grupo Especial sobre Comunidad Econémica Europea - Primas y subvenciones abonadas a los elaboradores y
alos productores de semillas oleaginosas y proteinas conexas destinadas a la alimentacion animal, adoptado el
25 de enero de 1990, IBDD 375/93, parrafo 142.

148 En Estados Unidos - Camisasy blusas, el Organo de Apelacién dijo lo siguiente:

"Nada en estadisposicion ni en lapréacticapreviadel GATT exige que un grupo especial examine todas
las alegaciones juridicas formuladas por la parte reclamante. Los grupos especiales anteriores del GATT
de 1947 y de la OMC han abordado con frecuencia sblo las cuestiones que consideraron necesarias para la
solucion del asunto planteado entre las partes, y han rehusado decidir sobre otras cuestiones. Por consiguiente,
si un grupo especial consideraba que una medida era incompatible con una determinada disposicion del GATT
de 1947, por lo general no pasaba a examinar si esa medida era también incompatible con otras disposiciones
del GATT, cuyainfraccion hubiese sido alegada por la parte reclamante ..." (Notas a pie de pagina suprimidas.)
Véase el informe del Organo de Apelacién sobre Estados Unidos - Medida que afecta a las importaciones de
camisasy blusas de tejidos de lana procedentes dela India, adoptado el 23 de mayo de 1997, WT/DS33/AB/R,
pagina 20.

149 En Australia - Salmén, e Organo de Apelacion dijo lo siguiente:

"El principio de economia procesal ha de aplicarse teniendo presente el objetivo del sistema de
solucion de diferencias, que consiste en resolver el asunto debatido y 'hallar una solucién positiva a las
diferencias. Llegar a una solucion solamente parcial del asunto debatido seria una falsa economia procesal.
L os grupos especiales tienen que abordar |as alegaciones respecto de las que es necesaria una constatacion para
que el OSD pueda formular recomendaciones y resoluciones o suficientemente precisas como para permitir el
pronto cumplimiento por el Miembro de gue se trate de esas recomendaciones y resoluciones con miras a
‘asegurar la eficaz solucion de las diferencias en beneficio de todos los Miembros." (Notas al pie de pagina
suprimidas.) Véase el informe del Organo de Apelacion sobre Australia - Medidas que afectan la importacion
de salmdn, adoptado el 6 de noviembre de 1998, WT/DS18/AB/R, péarrafo 223.
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interpretacion de esta segunda condicion del articulo 13 en general, y luego examinaremos
sucesivamente la exencion empresarid y la de uso hogarefio.

6.164 Al interpretar la segunda condicion del articulo 13, debemos comenzar por definir 1o que
significa la "explotacion” de una "obra'. Més importante aln, debemos determinar [0 que constituye
una explotacion "normal” contra la cua no debe "atentar”" una excepcion.

6.165 El sentido corriente del término "explotar”" es "hacer uso de' o "utilizar para los propios
fines'."™® Creemos que la "explotacion” de obras musicales se refiere por consiguiente a la actividad
mediante la cua los titulares del derecho de autor utilizan los derechos exclusivos que les han sido

conferidos para obtener un valor econdmico de sus derechos a esas obras.

6.166 Observamos que € sentido corriente del término "norma" puede definirse como "que
congtituye o se gusta a un tipo o norma; regular, usual, tipico, ordinario, convencional LBtA
juicio nuestro, estas definiciones parecen reflgjar dos connotaciones. la primera parece ser de carécter
empirico, es decir, |0 que es regular, usua, tipico u ordinario. La segunda aplica un planteamiento
algo maés normativo, s no dindmico, es decir conforme a un tipo 0 norma. No nos creemos obligados
a decidir cud de esas connotaciones resulta mas pertinente.  Sobre la base del articulo 31 de la
Convencién de Viena trataremos de formular una interpretacion armoniosa que dé sentido y efecto a
ambas connotaciones de "normal”.

6.167 S laexplotacion "norma" equivaliera a pleno uso de los derechos exclusivos conferidos por
el derecho de autor, la cldusula de excepcidn del articulo 13 no tendria sentido. Por lo tanto, la
explotacion "norma" significa evidentemente algo menos que & pleno uso de un derecho

exclusivo. **?

6.168 A juicio de los Estados Unidos, ad determinar 1o que constituye una explotacion norma es
necesario examinar las formas en las que podria esperarse razonablemente que un autor explotase su
obra en circunstancias normales. En tal sentido resulta pertinente que € articulo 13 no se refiera a
determinados derechos especificos sino a "la obra' como un todo. Eso significa que, ad examinar una
excepcidn con arreglo a la segunda condicion, debe tenerse en cuenta € alcance de la excepcion en
relacion con todos los derechos exclusivos del titular de los derechos, asi como en relacion con €
derecho exclusivo a cual se aplica. A su modo de ver, las formas mas importantes de explotacion de
obras musicales, a saber la interpretacion o gecucion y la radiodifusén de carécter "primario” no

10 Oxford English Dictionary, pagina 888.

151 Oxford English Dictionary, pagina 1940.

152 En el contexto de las excepciones a los derechos de reproduccion conforme al pérrafo 2) del
articulo 9 del Convenio de Berna (1971) -cuya segunda condicion tiene una redaccién que en gran medida es
idéntica a la segunda condicion del articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC- el Comité Principal | de la
Conferencia de Diplomaticos de Estocolmo (1967) dijo lo siguiente:

"Si se estima que la reproduccion atenta contra la explotacion normal de la obra, no se permite en

absoluto lareproduccion. Si se estima que la reproduccién no atenta contra la explotacion normal dela

obra, hay que estudiar si no causa un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor.

Solamente si no es asi seria posible en ciertos casos especiales, introducir una licencia obligatoria o

prever la utilizacién sin pago. A titulo de gjemplo préctico cabe mencionar las fotocopias hechas con

distintas finalidades. La fotocopia de un nimero muy grande de ejemplares puede no estar permitida,
porque atenta contra la explotacion normal de la obra. La fotocopia de un nimero relativamente
grande de gemplares para su utilizacién en empresas industriales, puede no causar un perjuicio
injusticado a los intereses legitimos del autor, siempre que, conforme a la legislacion nacional, se
pague una remuneracion equitativa. La fotocopia de un pequefio nimero de ejemplares puede estar
permitida sin pago, particularmente para su utilizacion individual o cientifica" Véanse las Actas de la

Conferencia de Propiedad Intelectual de Estocolmo, 11 de junio a 14 de julio de 1967. Informe sobre

la labor del Comité Principal | (Disposiciones sustantivas del Convenio de Berna: articulos 1 a 20.

Texto reproducido en Berne Convention Centenary , pagina 197.
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quedan afectadas por ninguna de las dos partes del articulo 110(5). Las exenciones empresaridesy de
uso hogarefio sdlo afectan lo que los Estados Unidos consideran usos "secundarios' de la
radiodifusion, con cargo a limitaciones en cuanto a las dimensiones y a equipo. A juicio de los
Estados Unidos, los titulares de derechos obtienen normalmente la parte principal de su remuneracion
de usos "primarios’ y solo una parte de menor importancia de usos "secundarios’.

6.169 Las Comunidades Europeas rechazan la idea de que pueda existir un orden jerérquico entre
los derechos "importantes’ y los "no importantes’ con arreglo alos Acuerdos sobre los ADPIC. Para
las Comunidades Europeas no existen derechos "secundarios’ y los derechos exclusivos previstos en
el punto 3°) del parrafo 1 del articulo 11bisy € punto 2°) del parrafo 1 del articulo 11 del Convenio de
Berna (1971) son derechos separados igual mente importantes.™*

6.170 Los propios Estados Unidos aclaran que no dan por supuesto que exista una jerarquia juridica
entre los diversos derechos exclusivos conferidos con arreglo a los articulos 11, 11bis o a cuaquier
otra disposicion del Convenio de Berna (1971) ni que un pais no pueda suprimir por completo un
derecho exclusivo aun s ese derecho carece de importancia econémica. En cambio, son de la opinién
gue, cuando se andiza un acto que puede atentar contra la explotacion norma de una obra, es
importante saber S la excepcion se aplica a uno o a varios derechos exclusivos. De manera
semegante, € grado en que la excepcion afecta a un determinado derecho exclusivo es también
pertinente para analizar la segunda condicion del articulo 13.

6.171 Es cierto, como sefidaron los Estados Unidos, que € articulo 13 se refiere a la explotacion
normal de "la obra’. Sin embargo, en € Acuerdo sobre los ADPIC y & Convenio de Berna se
establecen derechos exclusivos en relacidn con la obra.  Estos derechos exclusivos son los medios
juridicos mediante los cuaes puede llevarse a cabo la explotacion de la obra, es decir la actividad
comercia encaminada a obtener un vaor econémico de los derechos sobre la obra.  Las partes no
ponen en tela de juicio, en principio, que e término "obras’ debe entenderse como refiriéndose a los
"derechos exclusivos' en dichas obras.*>* A nuestro juicio, la segunda condicion del articulo 13 no se
refiere explicitamente pars pro toto a los derechos exclusivos relativos a una "obras' en vista de que
el Acuerdo sobre los ADPIC (o0 € Convenio de Berna (1971) incorporado en é) confiere un nimero
considerable de derechos exclusivos a todos los cuaes puede aplicarse la clausula de excepcion del
articulo 13. En consecuencia, creemos que la "obra' mencionada en la segunda condicién del
articulo 13 significa todos |os derechos exclusivos relativos a ella.

6.172 S bien estamos de acuerdo con los Estados Unidos en que € grado en que una excepcion
afecta a un determinado derecho es pertinente para nuestro andlisis de la segunda condicion, ponemos
de relieve que un posible acto que atente contra la explotacion norma de un determinado derecho
exclusivo no puede quedar compensado ni justificado por € simple hecho de que no se atenta contra
la explotacion normal de otro derecho exclusivo (o de que no existe excepcion de ninguna clase con

respecto a ese derecho), aun s la explotacion de este Ultimo derecho generaria mayores ingresos.

6.173 Convenimos con las Comunidades Europeas en que, cuando una limitacion o excepcién
atenta contra la explotacion norma de una obra, debe juzgarse caso por caso en relacion con cada
derecho exclusivo. Recordamos que la presente diferencia se refiere primordialmente a derecho
exclusivo con arreglo a punto 3% del parafo 1 dd articulo 11bis del Convenio de Berna (1971)
incorporado en e Acuerdo sobre los ADPIC, pero también a derecho exclusivo con arreglo a
punto 2°) del parrafo 1 dd articulo 11. A nuestro modo de ver, la explotacion normal da por supuesta
la posibilidad de que los titulares de derechos gerzan por separado los tres derechos exclusivos
garantizados en los tres puntos del parrafo 1) del articulo 11bis, asi como los derechos que les son

153 \/ éase también la comunicaci6n escrita de Australia, parrafo 3.8.

154 Esos derechos abarcan, entre otras cosas, |0s derechos de interpretacion o gjecucion piblicay ala
radiodifusién asi como el derecho de comunicacion publica en el sentido del punto 3°) del péarrafo 1 del
articulo 11bisy del punto 2°) del parrafo 1 del articulo 11 del Convenio de Berna (1971).
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conferidos por otras disposiciones, como € articulo 11, del Convenio de Berna (1971). S estuviera
permitido limitar por una exencion lega la explotacion del derecho conferido por € punto 3°) del
parafo 1) del articulo 11bis tan solo porque, en la practica, la explotacion de los derechos conferidos
por los puntos 1°) y 29) de parafo 1) del articulo 11bis generarian la mayor parte del ingreso por
concepto de regalias, quedaria afectada la "explotacion norma™ de cada uno de los tres derechos
conferidos por separado con arreglo al pérrafo 1) del articulo 11bis**®

6.174 Un andisis de la segunda condicion de cada derecho exclusivo conferido por € derecho de
autor se gjusta a la préactica de solucion de diferencias seguidaen el GATT/OMC. Un grupo especia
comprobd que las clausulas de no discriminacion del GATT no permiten que se compensa la
concesion de un trato més favorable en virtud de determinar procedimientos con la concesién de un
trato menos favorable en virtud de otros.™® Como lo sefial 6 otro grupo especia, un emento del trato
mas favorable sblo deberia ser tomado en consideracién s siempre acompafiara y compensara un
elemento de trato menos favorable™® S bien en estos casos se aplicaban las cléusulas de no
discriminacion del GATT, consideramos que € principio general contenido en las mismas es, mutatis
mutandis, pertinente en el asunto que se examina.

6.175 Observamos también que la amplificacion de la misica radiodifundida que se lleva a cabo en
establecimientos tales como bares, restaurantes y tiendas minoristas rinde un beneficio comercia del

155 Ademés, debemos tener presente que |os derechos exclusivos conferidos por los distintos puntos de
los articulos 11bis y 11 no tienen por qué hallarse necesariamente en posesion del mismo titular del derecho.
Un autor o un intérprete o gecutante, pueden decidir no otorgar una licencia para utilizar un determinado
derecho exclusivo y, en cambio, venderlo y transferirlo a otra persona fisica o juridica. Si estuviera permitido
justificar la interferencia en un derecho exclusivo por el hecho de que otro derecho exclusivo genera mayores
ingresos, algunos titulares de derechos podian verse privados de su derecho a otras regalias tan s6lo porque el
derecho exclusivo de otro titular de derecho es més rentable.

Nuestra opinion de que los derechos exclusivos deben analizarse por separado a los efectos de la
segunda condicion queda corroborada asimismo por las practicas de concesion de licencias seguidas entre las
organizaciones de administracion colectiva y las organizaciones de administracion colectiva y las
organizaciones de radiodifusion en los Estados Unidos y las Comunidades Europeas. Estas préacticas no parecen
tener en cuenta a nuevo publico que puede crearse mediante una nueva comunicacién por altavoz de una
radiodifusién de una obra en el sentido del punto 3°) del parrafo 1) del articulo 11bis, es decir que no se cobran
derechos de las empresas de radiodifusion por los nuevos publicos. Véase las respuestas de las CE y |os Estados
Unidos ala pregunta 4 formulada por el Grupo Especial a ambas partes.

156 E| Grupo Especial sobre Comunidades Europeas - Régimen de importacion, venta y distribucién de
platanos (adoptado el 25 de septiembre de 1997, WT/DS27/ECU/GUA/HND/MEX/USA, pérrafo 7.239 y nota
al pie de pagina 446) se refirié a Grupo Especial sobre Estados Unidos - Denegacion del trato de nacién més
favorecida con respecto al calzado, distinto del caucho, procedente del Brasil:

"... € péarrafo 1 del articulo primero no permitia que se compensara la concesién de un trato mas

favorable en virtud de determinados procedimientos con la concesion de un trato menos favorable en

virtud de otros, pues si ello se aceptara las partes contratantes estarian autorizadas a eludir el
cumplimiento de la obligacién de la cladusula de nacién més favorecida respecto de una parte
contratante en un caso alegando que en otro concedian un trato mas favorable a otra parte contratante.

A juicio del Grupo Especial, se trataba de una interpretacion de la cldusula de nacion més favorecida

contenida en €l parrafo 1 del articulo primero que anularia la finalidad misma a que apuntaba la

incondicionalidad de esaobligacion." (Adoptado el 19 de junio de 1992, IBDD 395/150, parrafo 6.10.)

157 E| Grupo Especial sobre CEE - Bananos |11 también se refirié al Grupo Especial sobre Estados
Unidos - Articulo 337 dela Ley Arancelaria de 1930 en relacién con el principio de que "un elemento de trato
maés favorable sdlo deberia ser tomado en consideracion si siempre acompafiaray compensara un elemento de
trato menos favorable”. (Adoptado el 7 de noviembre de 1989, IBDD 365/402, parrafo 5.16.)

Véase también el informe del Grupo Especial sobre Estados Unidos - Medidas que afectan a la
importacion y a la venta y utilizacion en el mercado interno de tabaco, adoptado el 4 de octubre de 1994,
IBDD 415/139, 169, péarrafo 98.
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propietario del establecimiento.™® Ambas partes convienen en € carécter comercial de la misicaaun
cuando no se cobre directamente por ella a los clientes. Puede ser que e monto de las regdias que
debe pagarse como consecuencia de esta prestacion de la obra no sea muy elevado s la cuestion se
gpreciaen € contexto de los distintos establecimientos. Sin embargo, 10 que cuenta es la acumulacion
de los establecimientos. Debe recordarse que € titular del derecho de autor est4 facultado para
explotar cada uno de los derechos establecidos en € tratado y en la legidacion naciona en virtud de la
cual se aplica e tratado. S d titular del derecho de autor esta facultado para percibir una regalia por
lamusica difundida por radio, no se advierte por qué se le privaria de una remuneracion que percibiria
s se amplifican un nimero considerable de emisiones de radio para que las escuchen los clientes de
diversos establecimientos comerciales, sin duda en beneficio de las actividades comerciaes redizadas
en esos establecimientos.  Observamos también que, aunque en cierto sentido, la amplificacion se
afiade a la radiodifusién de una obra y es digtinta a ella, esté vinculada a la radiodifusién. La
amplificacion no puede ocurrir a menos que exista una emision radiodifundida. S e administrador de
un establecimiento difunde musica grabada, no existe una excepcion legidativa a los derechos de los
titulares del derecho de autor. La amplificacion de una emisién se afiade a la emisién en si misma
porque obtiene para ésta un publico mas amplio. Evidentemente, en @ punto 3°) ddl articulo 11bis se
prevé e uso a que agqui se hace referencia confiriendo derechos alos titulares del derecho de autor con

respecto ala amplificacion de las emisiones.

6.176 Esto planteala cuestion de como determinar s un determinado uso constituye una explotacion
normal de los derechos exclusivos establecidos conforme a punto 3°) del parrafo 1 del articulo 11bis
y a punto 2°) del parrafo 1 del articulo 11 del Convenio de Berna (1971). En laliteratura académica
se ha sugerido un enfogque basado en "las maneras como podria razonablemente esperarse que € autor
explote su obra en circunstancias normales’. **°

6.177 El argumento principa de los Estados Unidos es que, para juzgar la "explotacion normd", la
segunda condicion ddl articulo 13 entrafia un andlisis econdmico del grado de "desplazamiento del
mercado" en términos de lucro cesante por la remuneracion no percibida por los titulares de derechos
a causa de la utilizacion gratuita de las obras en virtud de la exencion que se examina'® A juicio de
los Estados Unidos, la cuestion fundamental es preguntarse s existen esferas del mercado en las que
el titular del derecho de autor podria esperar normamente explotar 1a obra, pero en las que no puede
llevarse a cabo la explotacion a causa de esta exencion. Con arreglo a ese criterio, las utilizaciones
por las cuaes € titular no esperaria normamente percibir una remuneracion no son parte de la
explotacion normal.

6.178 A nuestro parecer, este criterio parece reflgar € aspecto empirico o cuantitativo de la
connotacion de "norma”, en € sentido de "regular, usual, tipico u ordinario”. En consecuencia,
podemos aceptar este planteamiento de los Estados Unidos, pero solo para € aspecto empirico o
cuantitativo de la connotacion. También tenemos que dar sentido y efecto a segundo aspecto de la
connotacién, € sentido de "gustarse a un tipo o norma’. Hemos dicho que este aspecto de la
normalidad reflga un planteamiento més normativo de la definicién de explotacion norma que
abarca, entre otras cosas, un elemento dindmico en e que puede tenerse en cuenta la evolucion
tecnoldgica y del mercado. Se plantea entonces la cuestion de como este aspecto normativo de la

explotacion "normal” puede tener sentido en relacion con la explotacion de obras musicales.

6.179 En ta sentido, encontramos una buena orientacion en la sugerencia formulada por un grupo
de estudio, integrado por representantes del Gobierno de Suecia y las Oficinas Internacionaes

158 Observamos que los casos decididos ante los tribunales de los Estados Unidos y los antecedentes
legislativos del articulo 110(5) parecen indicar que los restaurantes y otros establecimientos difunden mudsica a
fin de atraer los clientes y aumentar el movimiento comercial y las utilidades (véase el Comunicado de prensa
delaNLBA, prueba documental US-7).

159 Ricketson, The Berne Convention, op. cit., pagina 483.

160 Respuesta de los Estados Unidos ala pregunta 17 formul ada por el Grupo Especial a ambas partes.
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Reunidas para la Proteccion de la Propiedad Intelectua ("BIRPI"), establecido para preparar la
Conferencia de Revision de Estocolmo de 1967 ("Grupo de Estudio Sueco/BIRPI"). Refiriéndose a

derecho de reproduccion, este Grupo sugirié que se permitieraalos paises:

“limitar €l reconocimiento y € gercicio de ese derecho, a determinados propositos y
a condicion de que esos propdsitos no entren en competencia econdémica con esas
obras" en € sentido de que 'todas las formas de explotar una obra, que tienen, o
pueden adquirir, importancia econOmica 0 practica considerable, deben estar
reservadasa losautores'.'®* (Enfasis afiadido.)

6.180 En consecuencia parece que una manera de evaduar la congatacion normativa de la
explotacion normal consiste en examinar, ademés de las formas de explotacion que generan
actualmente ingresos importantes o apreciables, las formas de explotacion que, con cierto grado de
probabilidad y plausibilidad, podrian adquirir considerable importancia econémica o practica.

6.181 Por € contrario, se presumiria que las excepciones o limitaciones no atentan contra la
explotacion normal de las obras s se limitan a un campo o grado de aplicacion que no suponga
competencia econdmica con los usos no exentos. A este respecto, resultan Utiles las sugerencias
formuladas por € Grupo de Estudio Sueco/BIRPI:

"Ental sentido, € Grupo de Estudio observé que, de una parte, era evidente que todas
las formas de explotar una obra que tenian, o podian adquirir, considerable
importancia econdmica o practica debian en principio reservarse a los autores; las
excepciones que pudieran restringir las posibilidades de que disponian los autores a
este respecto eran inaceptables. Por otra parte, no debia olvidarse que las leyes
nacionales contenian ya una serie de excepciones en favor de diversos intereses
publico y culturales y que seria inltil suponer que los paises estarian dispuestos en
este momento a abolir esas excepciones de manera apreciable."'** (Enfasis afiadido.)

6.182 Recordamos que las Comunidades Europeas proponen evaluar los efectos de las excepciones
utilizando un criterio segin € cual, por lo menos, todas las formas de utilizacion de las obras que
entrafian un beneficio econdmico para € usuario deben considerarse como explotacion normal de las
obras. Podemos aceptar que la evauacion de la explotacion normal de las obras, desde una
perspectiva empirica 0 cuantitativa, requiere un andisis economico del uso comercia de los derechos
exclusivos sobre dichas obras conferidos por € derecho de autor. Sin embargo, a nuestro parecer, no
toda utilizacién de una obra, que en principio esta comprendida en € acance de los derechos
exclusivos y entrafia utilidades comercides, atenta necesariamente contra la explotacién norma de
dichaobra. S éste fuera d caso, apenas habria excepciones o limitaciones que pudieran cumplir con
la segunda condicion y e articulo 13 resultaria sin sentido, puesto que la explotacion normal
equivaldriaal pleno uso de los derechos exclusivos.

6.183 Consideramos que una excepcion o limitacion de un derecho exclusivo en la legidacion
naciona llega a atentar contra una explotacion normal de la obra (es decir, € derecho de autor 0 mas
bien todo e conjunto de derechos exclusivos conferidos por & derecho de autor), s las utilizaciones,
que en principio estdn comprendidas en ese derecho pero se hallan exentas en virtud de la excepcion o
a la limitacion, entran en competencia econdémica con las formas en que los titulares de derechos
consiguen normalmente un valor econdmico de su derecho de la obra (es decir, € derecho de autor) y
por lo tanto los priva de percibir utilidades comerciales importantes o apreciables.

181 Documento S/1: Berne Convention; Proposals for Revising the Substantive Copyright Provisions
(articulos 1-20). Preparado por el Gobierno de Suecia con la asistenciade BIRPI, pagina 42.
162 1 pid., pagina 41.
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6.184 Al desarrollar € criterio para definir la connotacién normativa de la explotacién normal,
recordamos que las Comunidades Europeas insisten en |os efectos potenciales de una excepcion mas
que sus efectos redes sobre € mercado en un determinado momento, en vista de que, a su juicio, son

los efectos potenciales los que determinan las condiciones del mercado.

6.185 Observamos que tener en cuenta los efectos tanto readles como potencides a evauar la
admisibilidad de las exenciones seria compatible con conceptos y normas de interpretacion
semejantes desarrollados en la préctica de solucion de diferencias ded GATT/OMC. Por gemplo, €
criterio de los efectos comerciaes reales no se ha considerado como indispensable para constatar €
incumplimiento de la cldusula de trato nacional del articulo 1l del GATT cuando existian posibles
efectos negativos sobre las oportunidades de competencia y la igualdad de las condiciones
competitivas para |0s productos extranjeros (en comparacion con productos nacionales similares).!®
Creemos que se debe proceder con cautela en la interpretacion de las disposiciones del Acuerdo sobre
los ADPIC alaluz de los conceptos que se han desarrollado en la préctica de solucion de diferencias
seguidaen € GATT. Pero recordamos también que, por g emplo, en la diferencia CE - Bananos I,
el Grupo Especia y € Organo de Apelacion introdujeron conceptos -que habian sido desarrollados en
la préctica de solucion de diferencias con arreglo a articulo 111 del GATT- en la clausula de trato

163 En el informe del Grupo de Trabajo sobre Impuestos Interiores del Brasil se observé en el contexto
de la clausula de trato nacional del GATT que "la falta de importaciones procedentes de |as partes contratantes
durante el periodo de tiempo que se hubiera escogido para ser objeto de examen no indicaba necesariamente que
no tenian interés en la exportacion del producto afectado por el impuesto, ya que debiatomarse en consideracién
el potencial de las mismas como exportadores habida cuenta del trato nacional”. Los miembros del Grupo de
Trabajo fueron de la opinion de que las obligaciones del articulo 111 eran aplicables igualmente tanto si las
importaciones de otras partes contratantes eran sustanciales, pequefias o inexistentes. Véase el informe del
Grupo de Trabajo sobre Impuestos Interiores del Brasil, adoptado el 30 de junio de 1949, IBDD, 11, 184-185.

La opinién de que la prueba de los efectos comerciales reales no era un requisito indispensable para
constatar unaincompatibilidad con las normas del GATT fue adoptada por una serie de grupos especiales, entre
otros, en la diferencia sobre Estados Unidos - Impuestos sobre el petréleo y determinadas sustancias
importadas, adoptado el 17 de junio de 1987, IBDD 34S/157, parrafo 5.1.9. Véase también el informe del
Grupo Especial sobre Estados Unidos - Medidas que afectan a las bebidas alcohdlicas y derivadas de |la malta,
adoptado el 19 dejunio de 1992, IBDD 395/242; informe del Grupo Especial sobre Estados Unidos - Medidas
gue afectan a la importacion y a la venta y utilizacion en el mercado interno de tabaco, adoptado €l 4 de
octubre de 1994, IBDD 415/139, parrafo 98.

Estos y otros grupos especiales, en particular en Medidas discriminatorias italianas para la
importacién de maquinaria agricola (adoptado €l 23 de octubre de 1958, IBDD 75/64, parrafo 12) y en Canada
- Aplicacion de la Ley sobre el examen de la inversion extranjera (adoptado €l 7 de febrero de 1984,
IBDD 30S/151, parrafo 5.8-5.10), interpretaron que la norma de trato nacional, que prohibe la discriminacion
tanto dejure como de facto, protegia la igualdad de oportunidades competitivas y prohibia toda ley o
reglamento que pudiera modificar expresamente las condiciones de competencia entre productos extranjeros y
productos nacional es semejantes.

L os grupos especiales que se ocuparon de la prohibicién de restricciones o prohibiciones cuantitativas
comprobaron de manera semejante que €l articulo XI del GATT protegia las condiciones de competenciay que
las restricciones a la importacion estaban prohibidas sin tenerse en cuenta de si, en la préactica, impedian las
importaciones. Véase el informe del Grupo Especial sobre CEE - Primas y subvenciones abonadas a los
elaboradores y a los productores de semillas oleaginosas y proteinas conexas destinadas a la alimentacion
animal, adoptado el 25 de enero de 1990, IBDD 37S/93, parrafo 150. Véase también el informe del Grupo
Especial sobre Medidas aplicadas por el Japén a las importaciones de cuero, adoptado los dias 15 y 16 de
mayo de 1984, IBDD 315/104, péarrafo 55.

En ladiferencia Japon - Impuestos sobre las bebidas alcohdlicas (informe adoptado el 1° de noviembre
de 1996, WT/DS8,10,11/AB/R, pégina 17), el Organo de Apelacion sostuvo los conceptos de igualdad de las
condiciones competitivas y de condiciones de competencia iguales para los productos extranjeros y los
productos nacionales similares. En ladiferenciaCorea - Impuestos a las bebidas alcohdlicas (informe adoptado
el 17 de febrero de 1999, WT/DS/75,84/AB/R, parrafos 125 a 131), el Organo de Apelacién confirmo lafalta de
un criterio de efectos comerciales con arreglo a la clausula de trato nacional asi como el principio de que el
articulo |11 del GATT protege las expectativas en cuanto a las oportunidades competitivas.
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naciona del articulo XVII del AGCS cuya redaccion se basa en la clausula de trato naciona del
GATT, asi como en interpretaciones formuladas en la préctica de solucion de diferencias del
GATT.™® En vista de que los acuerdos abarcados por la OMC forman un sistema juridico tnico e
integrado, consideramos apropiado formular interpretaciones sobre la proteccion juridica conferida a
los titulares de derechos de propiedad intelectual conforme a Acuerdo sobre los ADPIC que no sean
incompatibles con € trato conferido a los productos en virtud del GATT, o con respecto a servicios 'y
a proveedores de servicios con arreglo ad AGCS, habida cuenta de la préctica de solucion de
diferencias que sea aplicable.

6.186 Por consiguiente, con respecto a los derechos exclusivos relativos a las obras musicales,
consideramos que la explotacion normal de dichas obras no solo queda afectada por las personas que
las utilizan en la préctica sin autorizacion de los titulares de derechos debido a una excepcion o
limitacién, sino también por aguellos que pueden ser inducidos a hacerlo en cualquier momento sin
haber obtenido una licencia de los titulares de derecho, o de las organizaciones de administracion
colectiva que los representan. Hemos de tener en cuenta las personas cuya utilizacion de las obras
musicales es gratuita como resultado de las exenciones, y también a quienes pueden comenzar la
utilizacién de misica radiodifundida una vez esta utilizacion se vuelva gratuita.

6.187 Basamos nuestra evaluacion de los efectos reales y potenciales de las condiciones comerciales
y tecnol 6gicas prevalecientes en e mercado en la actudidad o en un futuro proximo. **® Lo que es una
explotacion normal en el mercado puede evolucionar como resultado del progreso tecnoldgico o de un
cambio en las preferencias de los consumidores. Sin embargo, aunque no deseamos especular sobre
la evolucion futura, es preciso que examinemos los efectos reales y potenciaes de las exenciones de
gue setrataen € mercado y € entorno tecnol égico actuales.

6.188 Reconocemos que la medida en que los titulares de los derechos gerzan o no gerzan sus
derechos exclusivos en un determinado momento es de gran importancia para evaluar 1o que
constituye la explotacion normal con respecto a un determinado derecho exclusivo en un determinado
mercado. Sin embargo, en ciertas circunstancias, las practicas de concesién de licencias que ahora se
aplican pueden no congtituir una orientacion suficiente para evaluar e posible efecto de una
excepcion o limitacion sobre la explotacion normal. Por gemplo, cuando un determinado uso de las
obras no esta comprendido en los derechos exclusivos conferidos por la ley de una jurisdiccion, €
hecho de que los titulares de derechos no otorguen licencias sobre dicho uso en esa jurisdiccion no
puede considerarse como una indicacion de lo que congtituye una explotacion normal. Lo mismo
Seria cierto en una situacion en que, debido a la falta de medios de observancia efectivos y accesibles,

los titulares de derechos no consideren conveniente o practico gercer sus derechos.

6.189 Ambas partes son de opinion que la "normaidad” de una forma de explotacion debe
andizarse primordialmente con referencia a mercado del Miembro de la OMC cuya medida sea
objeto de la diferencia, es decir, en € presente caso, € mercado de los Estados Unidos. Las
Comunidades Europeas estiman también que las referencias comparativas a otros paises con un nivel
semejante de desarrollo socioecondmico pueden ser de interés para corroborar o contradecir |os datos

164 £l parrafo 2 del articulo XVII del AGCS se basa en la interpretacion formulada por un grupo
especial del GATT con respecto a pérrafo 4 del articulo |11 del GATT. Véase el informe del Grupo Especial
sobre Estados Unidos - Articulo 337 de la Ley arancelaria de 1930, adoptado el 7 de noviembre de 1989, IBDD
36S/402, parrafo 5.11.

El parrafo 3 del articulo XVII del AGCS se basa en la interpretacion formulada en el informe del
Grupo de Trabajo sobre Medidas discriminatorias italianas para la importacion de maquinaria agricola,
adoptado el 23 de octubre de 1958, IBDD 7S/64, parrafo 12.

185 |nforme del Organo de Apelacién sobre Corea - Impuestos a las bebidas alcohdlicas, adoptado
el 17 de febrero de 1999, WT/DS75, 84/AB/R, parrafos 125 a 131. Véase también el informe del Grupo
Especial sobre el caso Impuestos interiores aplicados por Brasil, adoptado €l 30 de junio de 1949, BISD 11/181,
185. Informe del Grupo Especial sobre Estados Unidos - Impuestos sobre el petréleo y determinadas sustancias
importadas, IBDD 345/157, parrafo 5.19.
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relativos a pais primordialmente interesado.’®® Observamos que, s bien los Miembros de la OMC
tienen libertad para elegir e método de aplicacion, las normas minimas de proteccion son las mismas
para todos ellos.®” En € presente caso basta para nuestro propésito tener en cuenta las condiciones
especificas que se aplican en € mercado de los Estados Unidos a evaluar s la medida en cuestion
atenta contra la explotacion normal en ese mercado o s reline las demés condiciones ddl articulo 13.

i) La exencion empresarial dela parte B)

6.190 Los Estados Unidos sostienen que la exencién empresarial no atenta contra la explotacion
norma de obras por diversas razones. En primer lugar, en vista del gran nimero de pequefios
establecimientos de servicios de comidas y bebidas y de comercio minorista, los distintos titulares de
derechos o las organizaciones de administracion colectiva hacen frente a dificultades administrativas
considerables al otorgar licencias a todos esos establecimientos. En vista de que € mercado a cua se
aplica la exencion empresarid no ha sdo nunca explotado de manera importante por las
organizaciones de administracion colectiva, € Congreso de los Estados Unidos se ha limitado a
modificar e statu quo de las précticas de otorgamiento de licencias de dichas organizaciones. En
segundo lugar, una parte importante de los establecimientos exonerados por la nueva exencién
empresarid ya habian sido exonerados en virtud de la antigua exencion de uso hogarefio. En
consecuencia, los titulares del derecho de autor de obras musicales no draméticas no tenian
expectativa alguna de recibir regalias de los pequefios establecimientos de servicios de comidas o
bebidas o de comercio minorista comprendidos en esta Ultima exencion.  En tercer lugar, aun s la
parte B) no se hubiera promulgado, muchos de los establecimientos que pueden ampararse en esa
exencion hubieran podido hacer uso de una exencion casi idéntica con arreglo a acuerdo de licencias
de grupos concertado entre la NLBA y la ASCAP, la BMI y SESAC (organizaciones de
administracion colectiva de los Estados Unidos). Por estas razones, los Estados Unidos dan por
supuesto que, incluso antes de aprobarse la enmienda de 1998, los titulares de derechos no podian
suponer normamente que obtendrian regalias de esos establecimientos. Los Estados Unidos
consideran que € nimero de establecimientos que no hubieran estado facultados para invocar la
exencion de uso hogarefio origina de 1976 o € Acuerdo NLBA y que hubieran quedado exonerados
con arreglo a la parte B), es muy reducido. En vista del conjunto de usos de explotacion de que
disponian los titulares de derecho de autor con arreglo a la Ley de Derecho de Autor de los Estados
Unidos*®, los Estados Unidos, consideraban que la limitacion residual de algunos usos secundarios de

las obras radiodifundidas no |legaba a atentar contra la explotacién normal.

6.191 Las Comunidades Europeas responden que las dificultades administrativas en otorgar
licencias a un gran nimero de pequefios establecimientos no excusan la falta del derecho, debido a
gue solo puede haber observancia de los derechos reconocidos por la ley. Sefidan asmismo que la
utilizacion de musica grabada no esta comprendida las exenciones. Aduciendo que esta
diferenciacion es dificil de justificar, sostienen que, en la medida en que € otorgamiento de licencias
a un gran nimero de establecimientos tropieza con dificultades insuperables, esas dificultades surgen
de manera independiente al medio utilizado. Observan también que las organizaciones de
administracion colectiva de las CE consiguen otorgar licencias a un gran nimero de pequefios
negocios sin encontrar obstaculos insalvables, mientras que las organizaciones de administracion
colectiva de los Estados Unidos, debido a la fdta de proteccion lega, no han desarrollado la
estructura administrativa necesaria para otorgar licencias a pequefios establ ecimientos.

166 Respuestas de las CE y los Estados Unidos a la pregunta 14 formulada por el Grupo Especial a
ambas partes.

167 En tal sentido, los Estados Unidos se refieren al parrafo 1 del articulo 1 del Acuerdo sobre los
ADPIC, que establece que los Miembros "podran establecer libremente el método adecuado para aplicar las
disposiciones del presente Acuerdo”.

168 pryeba documental US-14.
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6.192 Respondiendo a una pregunta del Grupo Especid, los Estados Unidos aclaran que no alegan
gue las dificultades administrativas del otorgamiento de licencias a pequefios establecimientos sean
més graves respecto de la radiodifusion que respecto de los discos compactos o la misica g ecutada en

directo. Estadistincion se funda, en parte, en razones histéricas®®

6.193 En lo que se refiere a su declaracion de que € mercado a cud se aplica la exencidn
empresariadl no ha sdo nunca explotado de manera considerable por las organizaciones de
administracion colectiva, los Estados Unidos presentaron informacion acerca del nimero y e
porcentgje de establecimientos que habian obtenido licencias en € pasado de las organizaciones de
administracion colectiva'™ Los Estados Unidos explican que, a considerar la exencion de uso
hogarefio origina del articulo 110(5), e Congreso de los Estados Unidos comprob6 que, antes
de 1976, la mayoria de los beneficiarios de la exencidn, que entonces se hallaba en examen, no tenian
licencias.'* En lo que respecta a la situacion prevaleciente entre la entrada en vigor de la Ley de
Derecho de Autor de 1976 y la aprobacién de la Enmienda de 1998, los Estados Unidos se refieren a
lainformacion proporcionada por laNRA (Asociacion Nacional de Restaurantes).'” Sobre la base de
datos sobre 1996 de la Oficina del Censo de los Estados Unidos y de una serie de sus propios
estudios, la NRA estima que en ese momento, en los Estados Unidos, un 16 por ciento de los
restaurantes con servicio de mesa'y un 5 por ciento de los restaurantes de comidas répidas disponian
de licencias otorgadas por las organizaciones de administracion colectiva. Segun las estimaciones de
la NRA, basandose asmismo en datos de la Oficina del Censo, existia en los Estados Unidos
aproximadamente € mismo nimero de restaurantes con servicio de mesay de restaurantes de comidas
répidas.'™ Tras deducir & promedio de estos porcentajes, los Estados Unidos llegaron ala conclusion
de que aproximadamente un 10,5 por ciento de los restaurantes tenian licencias expedidas por las
organizaciones de administracion colectiva.

6.194 En este contexto, los Estados Unidos hacen referencia a testimonio de la Presidenta de la
ASCAP ante & Congreso de los Estados Unidos en 1997.""* Sobre la base del tota de restaurantes
que disponian de licencias de la ASCAP"" y del nimero total de restaurantes estimado por la NRA
sobre la base de los datos de la Oficina de Censo'’®, los Estados Unidos caculan que, en ese
momento, la ASCAP no habia otorgado licencias a méas de un 19 por ciento de los restaurantes. A su
juicio, eso indicaba también un nivel relativamente bgjo de la concesion de licencias a dichos
establecimientos.

169 Respuesta de | os Estados Unidos a la pregunta 7 del Grupo Especial alos Estados Unidos.

170 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 10 del Grupo Especial a los Estados Unidos.

11 Informe de la Cdmara de Representantes (1976), prueba documental US-1.

172 Carta, de fecha 18 de noviembre de 1999, de la NRA al Representante de los Estados Unidos para
las Cuestiones Comerciales Internacionales. Pruebadocumental confidencial US-18.

173 Sobre la base de los datos de la Oficina del Censo, la NRA estima que en los Estados Unidos
existian 183.253 restaurantes con servicios de mesay 185.891 restaurantes de servicios rapidos. Basandose en
estos datos y en una serie de sus propias encuestas, calcula que un 16 por ciento (28.000 a 31.000) restaurantes
con servicios de mesa y un 5 por ciento (8.000 a 10.000) restaurantes de servicios rapidos habian obtenido
durante el mismo periodo licencias de las organizaciones de administracién colectiva. Véanse las respuestas de
los Estados Unidos a la pregunta 10 b) formulada por el Grupo Especial alos Estados Unidos.

174 Declaracion escrita de la Presidenta de la ASCAP, Sra. Marilyn Bergman, de fecha 31 de julio
de 1997 a Subcomité de Tribunales y Propiedad Intelectual, Comité de Asuntos Judiciales de la Camara de
Representantes, prueba documental US-20.

75 En su testimonio del Congreso formulado en 1997, la Presidenta de la ASCAP declaré que "el
nimero total de restaurantes que disponen de licencias de la ASCAP no es superior a 70.000". Prueba
documental US-20, péagina 177. En su testimonio se quejé también de que existe un serio problema de
incumplimiento de parte de decenas de miles de restaurantes. Prueba documental US-20, pagina 175.

176 | aNRA estimo, sobre la base de datos de la Oficina del Censo, que existian en los Estados Unidos
un total de 369.144 restaurantes con servicio de mesa o de comidas rapidas. Prueba documental confidencial
us-18.



WT/DS160/R
Pagina 59

6.195 Recordamos que, en su estudio de noviembre de 1995, & Servicio de Investigacion del
Congreso (CRS) estim6 que del 16 por ciento a los establecimientos de servicios de comidas, €l
13,5 por ciento a los establecimientos de servicios de bebidas y € 18 por ciento a los establecimientos
de comercio minorista no tenian en ese momento dimensiones mayores a las del restaurante Aiken, es
decir, una superficie de 1.055 pies cuadrados. Estos establecimientos podrian beneficiarse de la
exencion con arreglo a articulo 110(5) original, con cargo a las limitaciones en materia de equipo.
Los Estados Unidos ofrecen dos estimaciones del nimero de restaurantes que disponian de licencias
en ese momento: de una parte, e 10,5 por ciento en restaurantes contaban con licencias expedidas por
las organizaciones de administracion colectiva'’®, y, de otra, un 19 por ciento de restaurantes tenian
licencias otorgadas por la ASCAP.*"® Los Estados Unidos estiman asimismo que un 74 por ciento de

todos los restaurantes difunden alguna clase de misica'®

6.196 Aun s restamos la parte correspondiente a los restaurantes que estaban potenciamente
exonerados en virtud de la exencidn de uso hogarefio original, convenimos con los Estados Unidos en
gue esas cifras indican un nivel relativamente bajo de otorgamiento de licencias a restaurantes que
probablemente difunden masica.  Sin embargo, como antes se ha sefidado, € hecho de que las
organizaciones de administracion colectiva gerzan o no plenamente su derecho a autorizar € uso de
determinados derechos exclusivos, o prefieran recaudar remuneraciones por determinados usos, o de
determinados usuarios, no es, a nuestro juicio, plenamente indicativo de una "explotacion norma™ de
los derechos exclusivos. Al examinar s la enmienda de 1998 atenta contra la explotacion normal, €
hecho de que, por lo generd, no modifique las précticas de otorgamiento de licencias en relacion con
los establecimientos que ya estaban exonerados en virtud de la antigua exencion de uso hogarefio no
resulta pertinente; es evidente que, debido a la exencion de uso hogarefio ya existente, dichos
establecimientos no podian disponer de licencias. Més adelante examinaremos por separado s la
exencion de uso hogarefio contenida en € articulo 110(5) enmendado atenta contra la explotacién
normal.

6.197 Los restaurantes que habian obtenido licencias de las organizaciones de administracion
colectiva antes de aprobarse la enmienda de 1998 eran probablemente, en su mayoria, restaurantes de
dimensiones superiores a las del restaurante Aiken (0 que no cumplian con los limites en materia de
equipo fijados para los restaurantes més pequerios). Las dos estimaciones de los Estados Unidos de la
parte correspondiente a los restaurantes con licencias (10,5 y 19 por ciento), junto con la estimacion
de los Estados Unidos de la parte de los restaurantes que difunden alguna clase de musica (74 por
ciento), significa que muchos restaurantes de dimensiones superiores al restaurante Aiken, y que
probablemente difundian mlsica, no contaban, a parecer, con licencias. Esto tiende a indicar que
entre usuarios similares algunos pagaban derechos de licencia 'y otros no. No se nos ha presentado
ninguna prueba de que se consideraria norma esperar una remuneracion de parte de unos usuarios
pero no de otros en Situaciones semejantes.

6.198 No nos parece convincente € argumento seguin el cua debe presumirse que no atenta contra
la explotacion norma una excepcion que codifica una préactica existente de parte de las
organizaciones de administracion colectiva en e sentido de no otorgar licencias a determinados
usuarios, puesto que no se afectaria de esta manera la expectativa de los titulares de derechos de
percibir una remuneracion. Entendemos que esto significaria que la "explotacion norma” equivae a
las practicas de "remuneracion norma™ existentes en un determinado momento en un determinado
mercado o jurisdiccion. Si estas excepciones se permitieran per se, seria posible congelar toda

17 éase el pérrafo 2.11.

178 Respuesta de | os Estados Unidos a la pregunta 10 b) formulada por el Grupo Especial alos Estados
Unidos, péarrafo 1.

17 Respuesta de | os Estados Unidos a la pregunta 10 b) formulada por el Grupo Especial alos Estados
Unidos, parrafo 2.

180 Respuesta de | os Estados Unidos a la pregunta 11 b) formulada por el Grupo Especia alos Estados
Unidos.
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situacion actua o grado de gercicio de un derecho exclusivo por los titulares de derechos. En nuestra
opinion, es posible abusar de este argumento para justificar cualquier excepcidn o limitacién, puesto
que los titulares de derechos no podrian razonablemente esperar nunca una remuneracion por usos que
no estan comprendidos en |os derechos exclusivos previstos en la legidacion naciond. Logicamente,
no podria deducirse que se atentaba contra la explotacion normal. Lo mismo ocurriria cuando € bgo
nivel de gercicio de un derecho exclusivo se debiera a la falta de un medio efectivo o accesible de
observancia de ese derecho. En otras paabras, las précticas de otorgamiento de licencias de las
organizaciones de administracion colectiva en un determinado mercado y en un determinado
momento no definen las normas minimas de proteccién con arreglo a Acuerdo sobre los ADPIC que
deben aplicarse con arreglo alalegidacion nacional.

6.199 Los Estados Unidos sefidlan a la atencion una propuesta formulada por las organizaciones de
administracion colectiva de los Estados Unidos para modificar € articulo 110(5)."®" En 1995, esas
organizaciones presentaron un texto para sustituir a proyecto™ que en ese momento se halaba
pendiente en e Congreso. En la propuesta de las organizaciones se establecia un limite de superficie
de 1.250 pies cuadrados asi como determinadas limitaciones en materia de equipo, que consistian en
un méximo de cuatro atavoces y dos pantdlas de televison no mayores de 44 pulgadas. Con
respecto a otras cuestiones, las organizaciones dijeron en sus propuestas que era posible y deseable
permitir que fueran objeto de un arreglo negociado con las asociaciones de usuarios.™®  La propuesta
de las organizaciones representaba una pegquefia ampliacion de la exencion de uso hogarefio
original.*®

6.200 Las organizaciones de administracion colectiva, las coaliciones de pequefias empresas y otros

grupos de intereses pueden formular propuestas legidativas a parlamento nacional por diversas
razones. Algunas propuestas pueden formar parte de un conjunto més amplio con elementos que sean
mas o menos favorables a los distintos grupos participantes en € proceso. Nuestra tarea no es
precisar cudles son esos motivos 0 estrategias de negociacion.  Nuestras atribuciones se limitan a
examinar la compatibilidad del articulo 110(5) actuamente aplicable, que se promulgd
eventualmente, con las normas sustantivas del Acuerdo sobre los ADPIC. En e desempefio de

nuestro mandato hemos interpretado las paabras "que no atenten contra la explotacion normal™ sobre
la base de los criterios del articulo 31 de la Convencidn de Vienay hemos examinado la parte B) ala

luz de una norma objetiva. Por consiguiente, no consideramos que la propuesta legidativa hecha por

las organizaciones de administracion colectiva de los Estados Unidos sea pertinente para interpretar la

segunda condicion ddl articulo 13. Una propuesta formulada durante los procedimientos legidativos

por esas organizaciones no puede invocarse contra ellas ni emplearse para determinar obligaciones
derivadas de tratados.

6.201 Los Estados Unidos sostienen asmismo que, d no llegarse a una solucion legidativa en ese
momento, las organizaciones de administracion colectiva de los Estados Unidos firmaron en octubre
de 1995 un acuerdo privado sobre licencias colectivas con la NLBA ("Acuerdo NLBA"). Las
organizaciones ofrecieron ampliar € acuerdo a la Asociacion Naciona de Restaurantes (NRA) y a
otros miembros de la coalicion para aumentar e alcance de la exencion legal. El acuerdo exime alos
establecimientos adheridos a la NLBA del pago de derechos de licencia por la difusén de misica
mediante laradio o television, siempre que e establecimiento tenga menos de 3.500 pies cuadrados de
superficie, 0, en caso de ser mayor, cumpla con ciertas limitaciones en materia de equipo. Los
Estados Unidos ponen de relieve que € acance de las exenciones previstas en este acuerdo privado

181 primera comunicacién escrita de los Estados Unidos, parrafo 11.

182 1 R. 789, prueba documental US-4.

183 Carta de fecha 24 de julio de 1995 de ASCAP, BMI, Inc. dirigida a Honorable Carlos Moorhead,
prueba documental US-5.

184 primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 11.
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sobre licencias colectivas es en gran medida idéntico a la legidacion que, tres afios més tarde,
en 1998, se convirti en la Ley sobre lalealtad en la concesion de licencias sobre obras musicales.'®

6.202 Las Comunidades Europeas sostienen que las organizaciones de administracion colectiva
trataron de negociar esos acuerdos privados sobre licencias colectivas a fin de evitar que se
promulgara una legidacion aun menos favorable. Las Comunidades Europeas comparan esto a una
situacion en que € titular de derechos prefiere conceder una licencia contractual en condiciones
relativamente poco favorables en un pais en e cua es facil obtener una licencia obligatoria que en un
pais en € que resulta dificil obtener dicha licencia Ademés, a su juicio, la referencia de los Estados
Unidos a acuerdos privados tiene un carécter circular. Solo después que € legidador ha establecido €
marco lega pueden los agentes econdmicos privados comenzar a actuar dentro de dicho marco. En
otras palabras, solo cuando una ley prescribe un derecho de interpretacion o g ecucién publica, pueden
las partes ponerse de acuerdo en torno a un contrato de licencia. Cuando la ley prevé la utilizacion
gratuita, no hay razon para concertar un contrato de licencia puesto que, para comenzar, no existe €

derecho a otorgar licencias.

6.203 Sefidamos que los Estados Unidos no estuvieron en condiciones de aportar una copia del
Acuerdo NLBA a Grupo Especia, porque la NLBA consideraba que se trataba de informacion
comercia de dominio privado.'® Por consiguiente, a examinar la pertinencia del Acuerdo NLBA
para las cuestiones tratadas, tuvimos que basarnos en otras informaciones indirectas que nos
presentaron las partes.

6.204 Si bien reconocemos semejanzas entre los términos del Acuerdo NLBA 'y las disposiciones de
la version aprobada de la exencion empresarial de la parte B), advertimos también ciertas diferencias.
El Acuerdo NLBA parece ser un conjunto amplio de normas sobre las licencias relativas a derechos
de lainterpretacion o gecucion, cuyos términos van mas alla de las cuestiones tratadas en la exencion
empresarial cuando ésta se hallaba en examen o cuando fue promulgada. Por gemplo, € Acuerdo
estd administrado por la NLBA contra € pago de una pequefia parte de los derechos de licencia
percibidos. Los establecimientos pequefios que tienen derecho a la exencion conforme a Acuerdo
deben solicitar una "licencia de exencion" de la NLBA contra € pago de 30 ddlares EE.UU. anuales.
En consecuencia, € Acuerdo puede caracterizarse como una forma de gercicio de derechos
exclusivos mediante € otorgamiento de "licencias de exencidon" a pequefios establecimientos de
servicios de comidas y bebidas contra el pago de una pequefia tasa fija'®” Ademés, conforme d
Acuerdo, las organizaciones de administracion colectivay laNLBA se comprometen a colaborar para
proporcionar una oferta global de valor afiadido a quienes eligen € acuerdo colectivo. Al anunciar €
acuerdo, la NLBA insto encarecidamente a sus miembros a que adquirieran una licencia conforme a
acuerdo.®® Es probable que la propuesta de la NLBA consiga la adhesion voluntaria a la licencia
colectiva de un nimero mayor de restaurantes de |o que se consigui6 con los esfuerzos concertados de
las organizaciones de administracion colectiva para otorgar licencias individuales a los restaurantes'®

185 para mas detalles, véase |a primera comunicaci6n escrita de los Estados Unidos, parrafos 12y 13.

186 \/éase |a respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 1 ¢) formulada por e Grupo Especial de los
Estados Unidos.

187 En comparacion, observamos que la Australian Performing Rights Association de Australia otorga
gratuitamente licencias a ciertos establecimientos pequefios. Véase la respuesta de Australia a la pregunta 2
formulada gor €l Grupo Especial alos terceros.

188 |_a informacion que antecede esta basada en NLBA News, abril de 1997, prueba documental US-6,
y en "Music Licensing Agreement with ASCAP, BMI & SESAC for NLBA members; NLBA announces the
deal of the century”, prueba documental US-7. Los Estados Unidos informan que la tasa de la licencia de
exencion es ahora de 50 dolares EE.UU.

189 No podemos excluir la posibilidad de que las condiciones del Acuerdo NLBA puedan haber estado
influidas por el proyecto de ley que se hallaba pendiente en el Congreso de los Estados Unidos al momento de
concertarse el acuerdo. Sin embargo, creemos que, a los efectos de nuestro examen de la segunda condicién del
articulo 13, no tiene importancia el hecho de que, segiin lo han sefialado los Estados Unidos, la ASCAP elogiara
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6.205 Una cosa es tener una préctica como la del Acuerdo NLBA, en que los titulares del derecho
no tienen necesidad de explotar sus derechos, o pueden hacerlo por una tasa smbdlica o sin cobrar
ningunatasa. Otra cosa es promulgar normas legidativas que impidan €l gercicio de un derecho que,
conforme a un tratado vinculante, un pais esté obligado a observar en relacion con los nacionaes de
las demés partes en e tratado. Los acuerdos de licencias individuales o colectivas son resultado de
negociaciones entre las partes y no de una imposicion de los gobiernos. Conforme a las condiciones
convenidas entre las partes éstas, S asi 10 desean, puede prorrogar, modificar o declarar terminados
dichos acuerdos. Mientras que  Acuerdo NLBA puede modificarse para responder a una evolucién
dd mercado que afecte la explotacién normal de las obras, la exencion empresaria legal no puede
modificarse de manera semegjante, puesto gque impide que € mercado se desarrolle o bien lo
distorsiona. Observamos que en € articulo 13, en particular en la segunda condicion, se establece una
prueba objetiva para las excepciones permitidas a los derechos exclusivos. Al evaluar s una exencion
legd cumple las condiciones de este criterio, no es pertinente hacer una comparacion entre sus
disposiciones y los términos y condiciones de un acuerdo colectivo de licencias como € que existe
entre laNLBA y las organizaciones de administracion cooperativa de |os Estados Unidos.

6.206 Recordamos que una mayoria considerable de establecimientos de servicios de comidas y
bebidas y cas la mitad de los establecimientos de comercio minorista pueden beneficiarse de la
exencion empresarid. Esto congtituye una importante fuente potencial de regalias para € gercicio de
los derechos exclusivos previstos en € punto 3°) del parrafo 1 del articulo 11bisy en € punto 2°) del
parrafo 1 del articulo 11 del Convenio de Berna (1971), como lo demuestran las cifras de los estudios

de D and B a que se ha hecho referencia en nuestro andlisis de la primera condicion ddl articulo 13.

6.207 Recordamos que la parte B) del articulo 110(5) exonerala comunicacion publica de emisiones
deradio y television, pero no comprende la difusién de obras musicales a partir de discos compactosy
cintas grabadas (ni la musica gjecutada en directo). En vista de que no se nos han presentado razones
para esta distincion, como no sean de caracter histdrico, no advertimos ninguna razon |égica para
distinguir entre la musica radiodifundida y la misica grabada cuando se determina lo que es la
utilizacion normal de obras musicales.

6.208 Es cierto, como observan los Estados Unidos, que muchos establecimientos pueden no
difundir ninguna clase de musica, ni hacer uso de misica grabada o gecutada en directo. Segun las
encuestas de la NLBA™®, entre sus establecimientos miembros un 26 por ciento usa grabaciones
musicales en discos compactos y cintas, un 18 por ciento emgleaservici 0s de suministro de masica de
fondo y un 28 por ciento utiliza misica de la radio.™ Los Estados Unidos estiman que
aproximadamente un 74 por ciento de los restaurantes de los Estados Unidos difunden alguna clase de
musica. Los Estados Unidos presentaron asimismo estimaciones de la NRA sobre sus miembros en
cuanto a porcentge de restaurantes que hacen uso de la radio o la televisidn, estas cifras no se
reproducen agui, en vista de que la informacién fue proporcionada a los Estados Unidos con caracter

el acuerdo privado de licencia colectiva y lo considerase una transaccion equitativa, aduciendo que redundaria
en beneficio de las pequefias empresas al tiempo que garantizaba |os derechos de |os titulares de derechos. De
manera semejante, no interesa a los efectos de nuestro examen de dicha condicién si, como lo han sefialado las
Comunidades Europeas, la ASCAP y la BMI se manifestaron en contra de la Ley sobre la lealtad en la
concesiOn de licencias sobre obras musicales de 1998 en un comunicado de prensa publicado con ocasi6n de su
promulgacion por el Congreso de los Estados Unidos. (Las CE se refieren al comunicado de prensa conjunto de
la ASCAPy la BMI, prueba documental EC-14: "Con esta legislacion sobre las licencias de obras musicales,
gue confisca la propiedad privada de los titulares del derecho de autor, el Gobierno de los Estados Unidos ha
sancionado severamente a los compositores, autores y editores norteamericanos ... Los ingresos de los
compositores, autores y editores se han reducido en decenas de millones de délares anuales.") Observamos que
las propuestas legislativas, o a las observaciones que se formulen sobre ellas, no impiden que los titulares de
derechos o | as organizaciones que | os representan hagan valer sus derechos.

190 Respuesta de |os Estados Unidos a la pregunta 11 b) formulada por el Grupo Especial alos Estados
Unidos.

191 Cartade laNLBA de fecha 18 de noviembre de 1999, prueba documental confidencial US-17.
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confidencial.™® A partir de esos datos, los Estados Unidos dan por supuesto que no puede atribuirse a
lamUsica de radio més del 44 por ciento de los derechos de licencia. ™

6.209 Observamos que las partes convienen en que los problemas administrativos que se presentan a
las organizaciones de administracién colectiva en relacion con € otorgamiento de licencias a un gran
nimero de pequefios establecimientos de servicios de comidas o bebidas y de comercio minorista no
son diferentes en funcién del medio utilizado para difundir lamasica. Creemos que la diferenciacion
entre los diversos tipos de medios puede inducir a los administradores de los establecimientos
previstos en la parte B) a prescindir de la misica grabada o gecutada en directo, que estd sometida a
pago de un derecho, para utilizar la musica transmitida por radio o television, que es gratuita. Esto
puede congtituir también un incentivo para reducir los derechos de licencia de la musica grabada de
modo que |os usuarios no pasen a utilizar la musica radiodifundida.

6.210 Los titulares de los derechos de obras musicales consideran que les corresponde autorizar €
uso de la musica transmitida en las emisiones de radio y televisén difundidas por muchos de los
establecimientos comprendidos por la exencion asi como percibir una remuneraciéon, segin sea
apropiado, por € uso de sus obras. En consecuencia, tenemos que llegar a la conclusion de que una
exencién de tal alcance como la prevista en la parte B) atenta contra la "explotacion norma" de la
obra en relacion con los derechos exclusivos conferidos en virtud del punto 3°) del parrafo 1 del
articulo 11bisy del punto 2°) del parrafo 1 del articulo 11 del Convenio de Berna (1971).

6.211 Habida cuenta de estas consideraciones, llegamos a la conclusién de que la exencién
empresarial prevista en la parte B) atenta contra una explotacion normal de la obra en € sentido de la
segunda condicion del articulo 13.

iii) La exencion de uso hogarefio de la parte A)

6.212 Los Estados Unidos sostienen que la exencién de uso hogarefio, aun antes de que se retiraran
de su campo de aplicacion las obras musicales no draméticas en virtud de la enmienda de 1998, estaba
limitada a establecimientos que no son lo bastante grandes como para justificar la suscripcion a un
sarvicio comercial de masica de fondo.™ Como se dice en @ Informe de la Camara de
Representantes (1976), € Congreso de los Estados Unidos tenia la intencion de que esta exencion
srviera solamente para codificar las practicas en materia de otorgamiento de licencias que ya se
encontraban en vigor. La exencion de uso hogarefio origind de 1997 debia afectar sdlo a los
establecimientos que probablemente no obtendrian de otra manera una licencia, 0 no hubieran
obtenido una licencia conforme a las précticas seguidas en ese momento. Los Estados Unidos
sostienen que la parte A) dd articulo 110(5) modificado no entra en conflicto con las expectativas de
los titulares de derechos en cuanto a la explotacién normal de sus obras.

6.213 En lo que respecta a equipo permitido, observamos que, segiin € Informe de la Camara de
Representantes (1976), e proposito de la exencion en su forma origind era exonerar de la
responsabilidad del derecho de autor "a toda persona que se limite a encender, en un lugar publico, un
aparato receptor de radio o television ordinario de la clase que suele venderse a los miembros del
publico para uso privado". "[La clausula] impondria la responsabilidad cuando € propietario haya

192 Somos de opinién que designar como confidenciales estas informaciones estadisticas no nos presta
ayuda en el cumplimiento de nuestra responsabilidad ya sea en las constataciones que permitan mejor al OSD
desempefiar su funcién de solucion de diferencias. Sin embargo, habida cuenta de nuestras constataci ones sobre
la compatibilidad de la exencién empresarial con la segunda condicién del articulo 13, asi como de nuestras
consideraciones acerca de | os efectos de sustitucion entre | as diversas formas de difusion de obras musicales, la
informacién en cuestion no nos resultaindispensable.

193 Respuesta de | os Estados Unidos a la pregunta 11 b) formulada por el Grupo Especial alos Estados
Unidos.

194 Us Congress Conference Report (1976), prueba documental US-2, a que se hace referencia en el
parrafo 2.5 supra.
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hecho instalar un 'sistema sonoro' comercia o convertido un aparato receptor norma de uso
doméstico (afiadiéndole un equipo de amplificacion refinado o amplio) en € equivaente de un
sistema sonoro comercial."*® Recordemos también e fundamento de la exencién de uso hogarefio
expresado en |os antecedentes legidativos en relacion con su version origina: "e fundamento de esta
clausula es que € uso secundario de transmision, en forma de su difusion a puablico con un receptor

ordinario, es tan remoto y minimo que no debe imponerse ninguna nueva responsabilidad”. *°

6.214 En otras palabras, la disposicion tiene por objeto definir e limite entre dbs Situaciones. una
Situacion en € que aguien escucha la radio o mira la televison -y evidentemente esto no esta
comprendido claramente en € campo de aplicacion de derecho de autor y, por consiguiente, no
representa una explotaciéon normal de las obras- y una Situacion en € que aguien usa equipo
apropiado para llevar a cabo una nueva interpretacion o gecucion publica de la musica contenida en
una emision de radio u otra transmision.  El limite se define insistiendo en "encender un receptor

ordinario”, para que también los miembros del publico puedan escuchar la transmision.

6.215 En lo que respecta a los beneficiarios de la exencion del uso hogarefio, observamos que su
historia legidativa revela la intencién de que la exencién abarque solo los establecimientos que
probablemente no obtendrian en otro caso una licencia, o que no hubieran obtenido la licencia con las
préacticas seguidas en ese momento. Como se ha seflalado antes, seglin € estudio publicado en 1995
por € Servicio de Investigacion del Congreso, € nimero de establecimientos que tenian las mismas
dimensiones o dimensiones menores que € restaurante Aiken y podian beneficiarse de la exencion de
uso hogarefio se limitaba a un porcentgje relativamente reducido de todos los establecimientos de
servicios de comidas o bebidas y de comercio minorista de los Estados Unidos.™’

6.216 Los Estados Unidos sostienen que la exencion de uso hogarefio de 1998 es aun menos capaz
de atentar contra la explotacion normal de las obras debido a que su acance se limita ahora a obras
gue no son obras musicales no draméticas. Si bien existe en los Estados Unidos un mecanismo de
licencias colectivas para las obras musicales no draméticas, no existe en cambio dicho mecanismo
para las obras musicaes "draméticas' y los titulares de los derechos otorgan pocas licencias, 0 no
otorgan ninguna licencia, a los establecimientos en cuestion. Por consiguiente, a juicio de los Estados
Unidos, no es posible que los autores tengan expectativas razonables de explotar obras musicales
"draméticas’ en circunstancias normales mediante €l otorgamiento de licencias para interpretaciones o
glecuciones publicas o comunicaciones de las mismas a los establecimientos que pueden invocar la

parte A).

195 Estas citas se han tomado del Informe del Comité de Asuntos Judiciales de la Camara de
Representantes, H.R. Rep. N° 94-1476, 94" Congress, 2 Session 87 (1976), reproducido en la prueba
documental US-1. Se afiade en el Informe que "entre los factores que deben examinarse en los distintos casos
figuran las dimensiones, |a disposicién material y el nivel de ruido de las &reas del establecimiento en las cuales
podrén verse o escucharse las transmisiones, y la medida en que el aparato receptor ha sido alterado o
aumentado para mejorar la calidad auditiva o visual de la interpretacién o gecucién”. Los factores que deben
tenerse en cuenta al aplicar la exencién se basan en gran medida en los hechos de un caso decidido por €l
Tribunal Supremo de los Estados Unidos inmediatamente antes de promulgarse la Ley de Derecho de Autor
de 1976, Twentieth Century Music Corp. v. Aiken, 422 U.S. 151 (1975). En Aiken, el Tribunal sostuvo que €l
propietario de un pequefio restaurante de comidas répidas no tenia obligacion de pagar la musica difundida
mediante una radio con cuatro altavoces instalados en el techo; la superficie del establecimiento era de
1055 pies cuadrados (98 nf), de los cuales 620 pies cuadrados (56 nf) estaban abiertos al publico. El Informe
describe la situacion de hecho en Aiken como "el limite maximo de la exencion'.

196 \/éase el Informe de la Camara de Representantes (1976), prueba documental US-1, a que se hace
referenciaen el parrafo 2.5 supra.

197 M &s concretamente, en el estudio del Servicio de Investigacion del Congreso de 1995 se comprobé
gue en los Estados Unidos un 16 por ciento de todos los establecimientos de servicios de comidas, un 3,5 por
ciento de todos | os establ ecimientos de servicios de bebidas y un 18 por ciento de todos | os establecimientos de
comercio minorista tenian las mismas dimensiones o eran de dimensiones mas reducidas que el restaurante
Aiken (1.055 pies cuadrados de espacio total). Véanse supra los parrafos 2.11y 6.142.
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6.217 Recordamos que las partes estan de acuerdo en que la gplicacion de la parte A) se limita, en lo
que respecta a las obras musicales, a la comunicacién publica de transmisiones de eecuciones
draméticas de obras musicales "draméticas’, tales como Operas, operetas, comedias musicales y otras
obras dramaticas semegantes. En consecuencia, las interpretaciones 0 gecuciones de canciones
tomadas de una obra musical dramética fuera del contexto dramatico, para citar un gemplo,
consgtituirian una gecucion de una obra no dramética y estarian comprendidas en la parte B).

6.218 Entendemos que las partes convienen en que, por lo generd, los titulares del derecho no
otorgan ni tratan de otorgar licencias para la comunicacion publica de transmisiones de gecuciones
draméticas de obras musicales "draméticas’ en € sentido del punto 3° de parafo 1) de
articulo 11bis y/o del punto 2°) del parafo 1) del articulo 11. No se nos ha presentado informacién
sobre ninguna practica de otorgamiento de licencias existente relativa a la comunicacion publica de
radiodifusiones de interpretaciones o gecuciones de obras draméticas (es decir, dperas, operetas,
comedias musicales) por establecimientos de servicios de comidas y bebidas 0 de comercio minorista
en los Estados Unidos ni en ninglin otro pais. En ta sentido, no advertimos como la exencion de uso
hogarefio, que en su forma modificada se limita a obras que no son obras musicales no draméticas,
puede adquirir importancia econdmica o practica considerable para los titulares de los derechos sobre
obras musicales.

6.219 En consecuencia, concluimos que la exencion de uso hogarefio contenida en la parte A) del
articulo 110(5) no atenta contra una explotacion norma de las obras en € sentido de la segunda
condicion del articulo 13.

d "Ni causen un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del titular de los derechos’
i) Analisis interpretativo general

6.220 Los Estados Unidos definen € "perjuicio a los intereses legitimos dd titular de los derechos’
en términos de los efectos econdmicos de las partes A) y B) dd articulo 110(5). A juicio de los
Estados Unidos, mientras que la segunda condicion del articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC se
refiere a grado de desplazamiento del mercado causado por una limitacion o excepcion, la norma del
"perjuicio injustificado” se refiere ala medida en que € titular de derechos ha sido perjudicado por los
efectos de la excepcion. En vista de que cuaquier excepcion a los derechos exclusivos puede resultar
técnicamente en cierto grado de perjuicio d titular de los derechos, la cuestion decisiva es saber s €
perjuicio es injustificado. %

6.221 Las Comunidades Europeas sostienen que los intereses legitimos del titular de los derechos
consisten en ser capaz de prevenir todos los casos de una determinada utilizacion de su obra -
protegida por un derecho exclusivo especifico- llevada a cabo por un tercero sin su consentimiento.
Entre los intereses legitimos figuran, por lo menos, todos los usos comerciaes por un tercero de los
derechos exclusivos ddl titular de los derechos. Para las Comunidades Europess, tanto los el ementos
empiricos como |os normativos son pertinentes para € examen de la tercera condicion del articulo 13.
En la préctica, € perjuicio econdbmico causado a los titulares de derechos debe evaluarse
primordialmente sobre la base de los efectos econdmicos en € pais que aplica la excepcion. A juicio
de las CE, es suficiente probar la posibilidad del perjuicio; no es necesario cuantificar las pérdidas
financieras reales sufridas por los titulares de |os derechos en cuestion.

6.222 Observamos que e andisis de la tercera condicion del articulo 13 del Acuerdo sobre los
ADPIC entrafia varias etapas. En primer lugar, es necesario definir en qué consisten los "intereses' de
los titulares de los derechos que estdn en juego y cuales son las caracteristicas que los hacen
"legitimos’. Luego es preciso interpretar e término “perjuicio” y en qué medida acanza un nivel que
pueda considerarse "injustificado".

198 Guiadel Convenio de Berna, op. cit., pagina 63, parrafo 9.8.
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6.223 El sentido corriente del término "intereses™*® puede abarcar un derecho o titulo lega a un
bien o e uso o beneficio de un bien (inclusive la propiedad intelectual). También puede referirse aun
posible detrimento o ventgja, y més generamente a algo que es cierta importancia para una persona
fisca o juridica En consecuencia, € concepto de "intereses’ no se limita necesariamente a una
ventgja o un detrimento econdmico real o potencial.

6.224 El término "legitimo" tiene los sentidos de

"a) conforme a, sancionado o autorizado por, leyes o principios, licito;
justificable; apropiado;

b) normal, regular, conforme a un tipo normal reconocido."

En consecuencia, € término se refiere a carécter licito en una perspectiva juridica positivista, pero
también tiene una connotacién de legitimidad en una perspectiva mas normativa, en € contexto de
exigir la proteccién de intereses que se justifican habida cuenta de los objetivos de proteccion de los

derechos exclusivos.

6.225 Sefidamos que & sentido corriente de "perjuicio” connota dafio, detrimento o lesion.’”® "No
injustificado" supone un umbra ligeramente més estricto que "justificado”. Este dltimo término
significa "proporcionado”, "dentro de los limites de la raz6n, ni mucho menor ni mucho mayor de lo
que podia considerarse probable o agpropiado’, o "de un monto o tamafio justo, promedio o
considerable". **

6.226 En vistade que las partes no ponen en teladejuicio la"legitimidad”" del interés de los titulares
de derechos a gjercer sus derechos para obtener un beneficio econémico, la cuestion decisiva es €
grado o € nivel del "perjuicio” que puede considerarse "injustificado”. Antes de tratar la cuestion de
cud es la importancia o la clase de perjuicio que acanza un nivel que no es justificado, debemos
contar con un medio para medir o justificar |os intereses legitimos.

6.227 A nuestro juicio una manera de considerar 10s intereses legitimos -aunque incompleta y, por
consiguiente, limitada- es el valor econdmico de |os derechos exclusivos conferidos por € derecho de
autor a sus titulares. Es posible calcular en términos econdmicos e valor de gercer esos derechos,
por e emplo mediante € otorgamiento de licencias. Esto no quiere decir que los intereses legitimos se
limiten necesariamente a este valor econdmico. **

6.228 Al examinar la segunda condicion del articulo 13, hemos considerado & argumento de los
Estados Unidos en € sentido de que €l perjuicio causado alos titulares de derechos por |as exenciones
en cuestion es minimo debido a que éstos reciben ya regdias de las estaciones de radiodifusion.
Concluimos que cada derecho exclusivo conferido por € derecho de autor, entre otras cosas, con

199 Otros sentidos: "El hecho o relacion de tener una participacion o un interés en, o un derecho a, algo,
especialmente con arreglo alaley; un derecho o titulo, especialmente a un (participacion en un) bien o en un
uso o beneficio relativo aun bien", "una participacién o interés financieros en algo"”, "una cosa que sea ventgjosa
para alguien, un beneficio, una ventgja’, "la relacion de participar o estar interesado en 1o que respecta a un
posible detrimento o ventga’, "una cosa que sea de importancia para una persona, empresa, estado, etc.”;
Oxford English Dictionary, pagina 1393.

200 *Dafio, detrimento o lesidn a una persona o que resulta de un juicio o accién, en especial si no se
tienen en cuenta sus derechos.” Oxford English Dictionary, pagina 2333.

201 Oxford English Dictionary, pagina 2496.

202 Informe del Grupo Especial sobre Canada - Proteccién mediante patente de los productos
farmacéuticos adoptado el 7 de abril de 2000, WT/DS114/R, parrafo 7.60ff. Observamos sin embargo la
diferencia de redaccion entre los articulos 13 y 30 del Acuerdo sobre los ADPIC. En este Ultimo se dice
también "teniendo en cuentalosintereses | egitimos de terceros”.
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arreglo a cada punto de los articulos 11bis y 11 del Convenio de Berna (1971), debe considerarse por

separado a los efectos de examinar s es posible que se atente contra una " proteccion normal”. >

6.229 La cuestion decisiva es saber cud es el grado o nivel de "perjuicio” que puede considerarse
como "injustificado"®, en vista de que, con arreglo ala tercera condicion, puede considerarse que un
cierto "perjuicio” es "no injustificado".*® A nuestro parecer, € perjuicio de los intereses legitimos de
los titulares de derechos llega a un nivel injustificado s una excepcién o limitacién causa o puede
causar una pérdida de ingresos injustificada a titular del derecho de autor.

Intereses legitimos de los titulares de los derechos de las CE, los Estados Unidos y
terceros paises

6.230 Tomamos nota del argumento de las CE en € sentido de que, con respecto a todas las
condiciones del articulo 13, deben tenerse en cuenta los efectos sobre todos los titulares de derechos
de todos los Miembros de la OMC. En € caso de las Comunidades Europess, |as repercusiones sobre
los titulares de derechos de las CE no se tratan en la presente etapa del procedimiento de solucion de
diferencias, y serian pertinentes sdlo en e contexto del articulo 22 del ESD relativo a la compensacion
y suspension de concesiones o de otras obligaciones equivalentes a la anulacion o menoscabo

203 Recordamos también que nuestro examen de la segunda condicion del articulo 13 no se nos
presentaron pruebas de |os acuerdos sobre otorgamiento de licencias entre las organizaciones de administracion
colectivay las organizaciones de radiodifusion, sobre todo en relacion con los puntos 1°) o 2°) del parrafo 1) del
articulo 11bis, en los cuales se hicierareferencia a la comunicacion publica adicional en el sentido del punto 3°)
del parrafo 1) del articulo 11bis, por ejemplo, en los tipos de establecimientos a que se hace referencia en las
partes del articulo 110(5). Creemos que debemos analizar si las exenciones en cuestion causan un perjuicio
justificado a los intereses legitimos de los titulares de los derechos de manera semejante con respecto a cada
derecho exclusivo. Confirma nuestra opinién el hecho de que, como hemos sefialado al examinar la segunda
condicion del articulo 13, los derechos exclusivos conferidos por los puntos de los articulos 11 y 11bis en
relacién con una misma obra pueden corresponder a distintas personas. Véanse las respuestas de las CE y de los
Estados Unidos ala pregunta 4 formulada por el Grupo Especial a ambas partes.

204 E término utilizado en laversion francesadel Convenio de Bernaes"injustifie’. Laversién inglesa
y laversion francesa del Convenio de Berna son igualmente auténticas pero, segin el apartado c) del parrafo 1)
del articulo 37 del Convenio, "en caso de controversia sobre interpretacion de los diversos textos, hara fe el
texto francés".

Sin embargo, €l articulo 37 del Convenio de Berna no se ha incorporado en el Acuerdo sobre los
ADPIC. En la medida en que los articulos 1 a 21 del Convenio de Berna se han incorporado en el Acuerdo
sobre los ADPIC en virtud del parrafo 1 de su articulo 9, se aplica la norma general del articulo XVI del
Acuerdo por €l que se establece laOMC, esdecir que las versionesinglesa, francesay espariola de |os Acuerdos
son igualmente auténticas.

El articulo 33 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados prescribe que cuando los
tratados son auténticos en varios idiomas deberan interpretarse de buena fe, es decir, en el supuesto de que los
términos del tratado tienen el mismo sentido en todos | os idiomas auténticos.

205 En cuanto a cudl es la linea divisoria entre un perjuicio "injustificado” y uno "no injustificado”
consideramos que la explicacion de la Guia del Convenio de Berna es convincente. En ella se dice, en €l
contexto de la tercera condicion del articulo 9(2) del Convenio de Berna, que esté redactado de manera casi
idéntica a articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC, pero que se refiere a las excepciones a derecho de
reproduccion:;

"Cabe destacar que no se trata de averiguar si €l autor sufre o no un perjuicio cualquiera: es evidente
que, en ultimo extremo, siempre hay algun perjuicio ..." En el parrafo se analiza a continuacion si una simple
fotocopia causa perjuicio ala circulacion de unarevista, si puede reducir seriamente las ventas y se afiade que
"en el supuesto de que hubiese para el autor una falta de ingresos, la ley deberia atribuirle una compensacion
(sistema de licencia obligatoria con remuneracién equitativa)’. Veéase la Guia del Convenio de Berna,
parrafo 9.8 pagina 63. No creemos en tal sentido que el criterio sea sustancialmente distinto para los derechos
de reproduccion, los derechos de interpretacion o gjecucion y |os derechos de radiodifusion conforme al sentido
delosarticulos 9, 11 6 11bis del Convenio de Berna (1971).
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sufridos. Los Estados Unidos han limitado su estimacidn de los efectos econdmicos de la parte B) a
las pérdidas reales causadas por ellaalostitulares de los derechos de las CE.

6.231 Esto plantea la cuestion de saber quién debe hacer valer los intereses legitimos de los titulares
de derechos de los diversos Miembros de la OMC en los 6procedi mientos de grupos especiaes en €
marco del sistema de solucién de diferencias de laOMC2® En e caso CE - Bananos lI1, € Organo
de Apelacion coincidié con € Grupo Especial en que ninguna disposicién del ESD contenia una
exigencia de que la parte demandante debia demostrar que tenia un interés protegido juridicamente
COMo requisito previo para solicitar € establecimiento de un grupo especial.”®” El hecho de que no
exista una exigencia de "interés protegido juridicamente” no entrafia necesariamente que, en €
contexto de la tercera condicion del articulo 13, resulte pertinente el perjuicio causado a los intereses
legitimos de los titulares de derechos que no sean titulares de derechos de las CE. Pero no
encontramos en € texto de la tercera condicion de articulo 13 ninguna indicacién de que la
evaluacion de s € perjuicio causado por una excepcion o limitacién a los intereses legitimos a titular
de los derechos es de un nivel injustificado deba limitarse a los titulares de derechos del Miembro que
ha presentado la reclamacion. Para que exista dicha limitacion, la tercera condicion del articulo 13
tendria que referirse exclusivamente a los titulares de derechos nacionales de la parte reclamante, y no
a "titular de derechos' como tal.

6.232 También hacemos referencia a la explicacion de la diferencia entre los procedimientos de los
grupos especiales y del Organo de Apelacion, y @ proceso de aplicacion en e marco del sistema de
solucion de diferencias de la OMC que ofrecieron los Arbitros, actuando de conformidad con &
parafo 6 dd articulo 22 dd ESD, en d arbitrge entre los Estados Unidos y las Comunidades
Europesas sobre la suspension de concesiones en € asunto Bananos 1117 Una evauacion de los
efectos que tiene una medida contraria a las disposiciones de la OMC sobre un Miembro en términos
de anulacién o menoscabo es pertinente, con arreglo a parrafo 6 dd articulo 22 del ESD, cuando la
compensacion o0 suspension de concesiones u otras obligaciones deben estimarse en equivaenciaala

206 A| tratar |a cuestion de los efectos sobre |os titulares de derechos de las Comunidades Europeas, |0s
Estados Unidos y otros Miembros de la OMC, observamos que en el parrafo 3 del articulo 1 del Acuerdo sobre
los ADPIC se prescribe que "Los Miembros concederan a los nacionales de los demas Miembros el trato
previsto en el presente Acuerdo ...". A los efectos de la presente controversia, esta disposicion significa que los
Estados Unidos deben observar las obligaciones del Acuerdo sobre los ADPIC con respecto alos nacionales de
todos |os demés Miembros de laOMC inclusive, pero no exclusivamente, los nacionales de las CE.

207 |nforme del Organo de Apelacion sobre CE - Bananos |11, op. cit., parrafo 132. El Organo de
Apelacion también coincidié con la declaracion del Grupo Especial en el sentido que "el aumento de la
interdependencia de la economia mundial ... los Miembros tienen un interés mayor en la observancia de las
normas de la OMC que en el pasado, ya que toda alteracién del equilibrio negociado de derechos y obligaciones
los afectara probablemente mas que nunca, directa o indirectamente”. Véase el parrafo 136, en que se citan los
informes del Grupo Especial sobre CE - Bananos| ||, parrafo 7.50.

208 |_os Arbitros explicaron: "No cabe considerar que la presuncién de anulacién o menoscabo en caso
de infraccion de una disposicion del GATT que establece el parrafo 8 del articulo 3 del ESD constituye
asimismo también una prueba de un determinado nivel de la anulacion o menoscabo supuestamente sufrido por
un Miembro que pide autorizacion para suspender concesiones al amparo del articulo 22 del ESD en una etapa
muy posterior del sistema de solucién de diferencias de la OMC. El examen por los Arbitros del nivel de
anulacion o menoscabo, sobre la base objetiva prevista en el articulo 22 del ESD, es un procedimiento distinto,
independiente de la constatacion de la existencia de unainfraccion de las normas de la OMC formulada por un
grupo especial o por el Organo de Apelacion. Por consiguiente, el derecho de un Miembro a iniciar un
procedimiento de solucién de diferencias en € marco de la OMC puede fundarse tanto en los intereses
potenciales de ese Miembro en el comercio de bienesy servicios como en su interés por obtener una declaracién
de derechos y obligaciones en virtud de los Acuerdos delaOMC. En cambio, el interés juridico de un Miembro
en el cumplimiento de las normas por otros no conlleva automaticamente, a nuestro parecer, el derecho de ese
Miembro a obtener una autorizacién para suspender concesiones al amparo del articulo 22 del ESD." Véase la
Decision de los Arbitros en CE - Régimen para la importacion, venta y distribucion de bananosy recurso de las
Comunidades Europeas al arbitraje previsto en el parrafo 6 del articulo 22 del ESD, adoptado el 19 de abril
de 1998, WT/DS27/ABR, parrafo 6.10.
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anulacién o menoscabo sufridos como consecuencia de una medida contraria a las disposiciones de la
OMC en relacion con la cua no se ha asegurado € cumplimiento de las normas de la OMC en un

plazo razonable.

6.233 En este caso, ambas partes han presentado estimaciones de la parte del mercado de musica
gue corresponde a los titulares de derechos de las CE. Las Comunidades Europeas sostienen que a
menos un 25 por ciento de toda la musica difundida en los Estados Unidos pertenece a titulares de
derechos de las CE. Esta cifra se basa en una estimacion de la industria conforme ala cua los artistas
intérpretes o gecutantes del Reino Unido tuvieron en 1988 una participacion del 23 por ciento en las
ventas de discos en los Estados Unidos. Las Comunidades Europeas parecen suponer que esta cifra
relativa a los artistas intérpretes o gecutantes del Reino Unido seria indicativa de la parte
correspondiente a los compositores y otros titulares del derecho de autor de las CE en las regalias
percibidas por la amplificacion de las transmisiones de musica. Las Comunidades Europeas afiaden
gue otra manera de calcular la participacion en € mercado de los autores de las CE es tener presente
las distribuciones de regalias por las organizaciones de administracion colectiva de los Estados
Unidos. Las Comunidades Europess citan una cifra, proporcionada por la ASCAP para 1998, en la
gue seindica e porcentgje de sus distribuciones totales que se pagaron a los titulares de los derechos
de las CE; eda cifra no se reproduce agui, en vista de que fue comunicada a las Comunidades
Europesas con carécter confidencial . 2%

6.234 Los Estados Unidos no estén de acuerdo con € supuesto de las CE en e sentido de que un
25 por ciento de las regalias recaudadas en los Estados Unidos se paga a los titulares de derechos de
las CE. Segun los Estados Unidos, en un andlisis interno de las CE redlizado en 1998 acerca de los
efectos econdmicos de la exencion de uso hogarefio sobre los titulares de los derechos de las CE se
calcul6 que solo un 6,2 por ciento de las distribuciones de la ASCAP, y sdlo un 5,6 por ciento de las
distribuciones dd BMI, se pagaron a todas las sociedades recaudadoras extranjeras®™®
Evidentemente, € porcentgje pagadero a las sociedades recaudadoras de las CE seria
considerablemente menor a estas cifras correspondientes a total de los pagos a todas las sociedades
recaudadoras extranjeras™*

6.235 Tomamos hota de esas estimaciones, que son iludtrativas de las condiciones del mercado. Sin
embargo, habida cuenta de las consideraciones que antes hemos expuesto, nuestra evaluacion de s €
perjuicio causado por las exenciones contenidas en € articulo 110(5) a los intereses legitimos del
titular de los derechos es injustificado no se limita a los titulares de derechos de las Comunidades
Europess.

Resumen del analisis interpretativo general

6.236 Ahora examinaremos las partes B) y A) del articulo 110(5) a la luz de estas consideraciones
generdes. El objeto de nuestro examen de la tercera condicion del articulo 13 del Acuerdo sobre los
ADPIC es saber s € perjuicio causado por las exenciones a los intereses legitimos del titular de los
derechos es injustificado. Consideraremos la informacion sobre las condiciones de mercado

209 Respuesta de las CE ala pregunta 5 formulada por el Grupo Especial a las Comunidades Europeas.
También en este caso consideramos que la designacion por las CE de dicha informacién como confidencial no
nos presta ayuda en el cumplimiento de que nuestra tarea de formular constataciones que mejor permitan al
OSD desempefiar sus funciones de solucion de diferencias. Sin embargo, en vista de que nuestra evaluacion de
si €l perjuicio causado por las exenciones del articulo 110(5) alosintereses legitimos del titular de los derechos
es de un nivel injustificado no se limita exclusivamente a los titulares de derechos de las CE, la cifra exacta no
esindispensabl e para nuestras constataciones.

219 | os Estados Unidos se refieren a Comisién Europea, Procedimiento de examen respecto a la
licencia de obras musicales en los Estados Unidos de América, 23 de febrero de 1998. Véase la segunda
comunicacién escrita de los Estados Unidos, parrafo 34.

211 Respuesta a los Estados Unidos a la pregunta 12 formulada por el Grupo Especial a los Estados
Unidos.
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presentadas por |as partes teniendo en cuenta, en la medida de lo posible, € perjuicio real, asi como el
potencial causado por las exenciones en tanto que condicién previa para determinar s € acance o
grado del perjuicio es injustificada. A este respecto, recordamos que, como antes hemos sefid ado,
tener presentes |os efectos reales asi como |os potenciaes es compatible con la préctica de solucion de
diferencias GATT/OMC seguida en & pasado.”*?

i) La exencion empresarial dela parte B)

6.237 Las Comunidades Europeas se centran en un andlisis de los efectos econdmicos potenciales
de la parte B) sobre los intereses legitimos de los titulares de derechos. Sostienen que e carécter
injustificado del perjuicio causado d titular de los derechos resulta plenamente aparente en vista de
que € 73 por ciento de todos los establecimientos de servicios de bebidas, € 70 por ciento de todos
los establecimientos de servicios de comidas y € 45 por ciento de todos los establecimientos de
comercio minorista estdn comprendidos sin condicién aguna por la exencién empresarial, mientras
gue los demas establecimientos pueden también quedar exentos con arreglo a condiciones que son
féciles de cumplir. A su juicio, la denegacion de la proteccion se ha convertido en una regla 'y la
proteccion del derecho exclusivo se ha vuelto una excepcion.

6.238 Los Estados Unidos no centran su argumento en impugnar la exactitud de las cifras que
indican € porcentgie de los establecimientos de servicios de comidas o bebidas y de comercio
minorista en los Estados Unidos comprendidos en e marco de los limites fijados a las dimensiones en
la parte B). Usando estas cifras como punto de partida para otros calculos, los Estados Unidos
sogtienen, sin embargo, que no resultan (tiles para estimar los efectos o perjuicios econdmicos
causados por la parte B) alos titulares de derechos, porque a hacerlo no se tienen en cuenta muchos
factores que determinan s los titulares de derechos quedaran econdmicamente perjudicados por la
exencion empresarid. A fin de lograr una estimacion razonable del nimero de establecimientos en
relacion con los cuales los titulares del derecho de autor han verdaderamente perdido ingresos como
resultado de la exencién empresarial, los Estados Unidos restan de las cifras mencionadas los

establecimientos que:
i) no difunden musica de ninguna clase;

i) utilizan musica de fuentes distintas de la radio o la television (tales como las cintas,
los discos compactos, los servicios comerciales de musica de fondo, los fonografos

automaticos o la musica g ecutada en directo);

iii) no disponian de licencias antes de que se promulgara la enmienda de 1998 y no
obtuvieron licencias de las organizaciones de administracion colectiva;

iv) aprovecharian e Acuerdo NLBA, cuyos términos son précticamente idénticos a la
parte B), s no se dispusiera de laexencion legdl; y

V) preferirian no difundir misica a pagar los derechos exigidos por |as organizaciones de
administracion colectiva

Los Estados Unidos admiten que es imposible estimar estas cifras, pero dan por supuesto que existen
muchas razones para considerar que representan un nimero considerable de establecimientos.

6.239 Hemos examinado la pertinencia de estos factores, comenzando con € primero, € segundo y
€ quinto, para luego pasar a tercero y € cuarto. En este contexto recordamos que, si bien ambas
partes deben aportar pruebas en apoyo de sus argumentos de hecho y de derecho, solo incumbe en

212 \/éase el parrafo 6.185 y las notas 163 a 165 supra.
213 v éanse los parrafos 2.11-2.13, 6.118-6.122 y 6.142 supra que contienen examenes mas detallados
de | as estimaciones de | os establ eci mientos exentos con arreglo alas partes A) y B) del articulo 110(5).
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Ultima instancia a los Estados Unidos la carga de la prueba de que € articulo 110(5) cumple las tres
condiciones fijadas en € articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC.

No se difunde muisica o se utiliza misica de otra fuente

6.240 Al exponer en detdle € primer, segundo y quinto factores de reduccién, los Estados Unidos
presentan estimaciones sobre los porcentajes de restaurantes que usan diversas fuentes de muasica, que
hemos resumido en € parafo 6.208 supra. Estamos de acuerdo en que es posible que algunos
establecimientos que actuamente utilizan la musica radiodifundida dejen de hacerlo s no se aplica
una exencion y se les exige que paguen regalias a las organizaciones de administracion colectiva que
representan a los titulares de derechos. Pero también es evidente que |os establecimientos que utilizan
ahora musica grabada pueden en cualquier momento comenzar a utilizar musica difundida por ondas
o transmitida por cable a fin de no pagar derechos de licencia Por otra parte, algunos
establecimientos que no difunden ninguna clase de musica pueden empezar a difundir la masica
transmitida por radio, en vista de que e Unico costo seria la adquisicion de un sistema sonoro. De
manera semejante, s la masica radiodifundida amplificada fuera gratuita debido a la parte B) del
articulo 110(5), los administradores de los establecimientos comprendidos por esa disposicion que
ahora usan esa musica radiodifundida podrian pasar a utilizar masica grabada, musica de los servicios
comerciales de musica de fondo o interpretaciones y gjecuciones en directo. Ademas es probable que,
una exencion en virtud de la cua & uso de musica de una fuente resulta gratuito afecte
probablemente, no sdlo a nimero de establecimientos que elige la fuente que requiere € pago de un
derecho de licencia, sino también & precio por € cua puede obtenerse una licencia de las fuentes de
mUsica protegidas.

6.241 Al parecer € uso de musica grabada o de los servicios comerciales de misica de fondo puede
reemplazarse facilmente por la amplificacion de la mUsica transmitida por ondas o por cable. Las
radiodifusiones digitales y las transmisiones por cable aumentan el suministro de los diversos tipos de
transmisiones de musica. El hecho de que una fuente de musica sea gratuita mientras que otra entrafia
la observancia del derecho de autor puede tener efectos considerables sobre la fuente de masica que
elijan los administradores de los establecimientos asi como sobre € importe que deseen pagar por la
mUsica protegida. En consecuencia, ademas del lucro cesante de los titulares de derechos en relacién
con los usuarios que quedaron exonerados en virtud de la parte B) del articulo 110(5), es probable que
la exencion empresarial reduzca asimismo e importe de los ingresos que podrian generarse de los
restaurantes y establecimientos de comercio minorista por e uso de musica grabada o de servicios
comerciaes de musica de fondo.

6.242 Aungue estas consideraciones no hacen que dglen de ser pertinentes las estadisticas y
estimaciones sobre los nimeros y porcentajes de establecimientos que difunden misica de diversas
fuentes 0 no difunden ninguna clase de musica, es evidente que dichas estadisticas y estimaciones
deben considerarse teniendo presente que, aunque pueden ser un reflgo de la redidad en un
determinado momento, no se tienen en cuenta en elas la sugtitucion entre las diversas fuentes de
musica que probablemente ocurra a mas largo plazo.

Establecimientos que no disponian de licencias antes de la Enmienda de 1998 y del
Acuerdo NLBA

6.243 En lo que respecta a su tercer factor de reduccion, los Estados Unidos presentaron
informacién sobre las practicas seguidas en € pasado para otorgar licencias a los establecimientos
comprendidos en € articulo 110(5). Refiriendose a la situacion existente antes de promulgarse laLey
de Derecho de Autor de 1976, los Estados Unidos observan que, teniendo en cuenta la exencion de
uso hogarefio origina del articulo 110(5), € Congreso de los Estados Unidos comprob6 que, antes
de 1976, la mayoria de los beneficiarios de la exencion que entonces se aplicaba no disponian de
licencias. En cuanto a la situacion prevaeciente entre la entrada en vigor de la Ley de Derecho de
Autor de 1976 y la Enmienda de 1998, los Estados Unidos ofrecen dos estimaciones. segin la
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primera, arededor del 10,5 por ciento de los restaurantes tenian licencias expedidas por las
organizaciones recaudadoras, y, segin la segunda, la ASCAP habia expedido en ese momento
licencias a un 19 por ciento de los restaurantes. A su juicio, estas cifras indican un nivel
relativamente bajo de otorgamiento de licencias a los establecimientos. Recordamos también la
estimacion hecha en noviembre de 1995 por € Servicio de Investigacion del Senado, en € sentido de
gue € 16 por ciento de los establecimientos de servicios de comidas, € 13,5 por ciento de los
establecimientos de servicios de bebidas y @ 18 por ciento de los establecimientos de comercio
minorista tenian en ese momento dimensiones inferiores a restaurante Aiken, es decir una superficie
de 1.055 pies cuadrados®** Ademés, los Estados Unidos caculan que € 74 por ciento de todos los
restaurantes difunden alguna clase de musica®®

6.244 Sobre la base de estas estadisticas relativas a las précticas de otorgamiento de licencias
seguidas en € pasado y a la recaudacion de derechos por la ASCAP, los Estados Unidos sostienen
gue, probablemente, los efectos de la enmienda del articulo 110(5) sobre los ingresos percibidos por
las sociedades recaudadoras serfan infimos.®® La ASCAP percibe un 14 por ciento del total de sus
ingresos de sus licencias generaes, entre elos las expedidas a los establecimientos de servicios de
comidas 0 bebidas y de comercio minorista. Una parte importante de esos ingresos corresponde a la
comunicacion publica de misica gecutada en directo o grabada y no a muasica radiodifundida.
Basandose en los datos suministrados por la NLBA y la NRA, los Estados Unidos estiman que la
musica de radio representa a lo sumo entre un 28 y un 44 por ciento de los ingresos obtenidos de
establecimientos de servicio de comidas o bebidas;, ese porcentge de 28-44 por ciento equivae a
3,9-6,2 por ciento ddl total de los ingresos. Los Estados Unidos reducen alin més esta cifra, puesto
gue no todos los restaurantes y bares tienen derecho alas exenciones ddl articulo 110(5). Los Estados
Unidos afiaden que, aun s se aplica @ porcentgje indicado por la CE, o sea que un 70 por ciento de los
restaurantes de los Estados Unidos quedarian exentos en virtud de la parte B), la exencion relativaala
musica de radio solo parece tener un efecto maximo sobre l0s ingresos que oscila entre un 2,7 y un
4,3 por ciento.

6.245 El principa argumento de las CE contra los factores de reduccién aplicados por los Estados
Unidos a sus estimaciones del perjuicio potencia es que las distribuciones reales a los titulares de
derechos, las précticas y otorgamiento de licencias seguidas en e pasado y los ingresos percibidos o
no percibidos por las organizaciones de administracion colectiva en €l pasado y en e presente no son
representativas del efecto econdmico potencia de la parte B) puesto que las practicas de recaudacion
de dichas organizaciones son una funcién de la proteccién juridica de los derechos exclusivos en
cuestion.

6.246 Mas concretamente, las Comunidades Europeas sefidan que las excepciones mas antiguas ala
proteccién del derecho de autor (es decir anteriores a 1976, a la decisién Aiken, a la adopcion de la
exencion de uso hogarefio de la Ley de Derecho de Autor de 1976, y los fallos judiciaes dictados
posteriormente en los casos Claire's Boutique y Edison Bros®’) hacen que las précticas de

recaudacion de regalias seguidas en e pasado por las sociedades de administracion colectiva no sean

214 Tomamos nota de que | as dimensiones de 1.055 pies cuadrados no figuran en el texto original ni en
el texto modificado de la exencién de uso hogarefio sino que se derivan del fallo en el caso Aiken. Véase €
parrafo 2.6 supra.

215 | as cifras mencionadas se analizan con més detalle en el contexto de nuestro examen de la segunda
condicion del articulo 13 en los parrafos 6.208 y en la respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 11 b)
formulada gor €l Grupo Especia alos Estados Unidos.

215 Respuesta de |os Estados Unidos a la pregunta 11 d) formulada por el Grupo Especial alos Estados
Unidos.

217 Broadcast Music, Inc. v. Claire's Boutiques Inc., Tribunal de Apelaciones de los Estados Unidos del
Séptimo Circuito, N° 91-1232, 11 de diciembre de 1991. Véase la prueba documental EC-6. Broadcast Music,
Inc v. Edison Bros. Stores Inc., Tribunal de Apelacion de los Estados Unidos del Octavo Circuito, N° 91-2115,
13 de enero de 1992. Véase la prueba documental EC-5.
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representativas para calcular las pérdidas infligidas a los titulares de derechos. A juicio de las CE, su
modo de ver queda corroborado por € hecho de que, a partir del acuerdo de otorgamiento de licencias
de 1995 concertado entre las sociedades de administracion colectiva de los Estados Unidos y la
NLBA, no se han percibido derechos de licencias de los establecimientos exonerados que tenian
dimensiones inferiores a 3.500 pies cuadrados. Entre éstos figuran un 65 por ciento de todos los
establecimientos de servicios de comidas y un 72 por ciento de todos |os establecimientos de servicios
de bebidas.**®

6.247 Recordamos nuestra conclusion de que en la aplicacion de las tres condiciones del articulo 13
a una exencion en la legidacion naciond, resultan pertinentes tanto los efectos reales como los
potenciaes de la excepciéon. En lo que respecta en particular a la tercera condicion, observamos que
s sdlo se tuvieran en cuenta las pérdidas reales, podria ser posible justificar la creacion de una nueva
excepcion a un derecho exclusivo, cualquiera fuera su alcance, en situaciones en que € derecho en
cuestion, se acabara de establecer, en que los titulares de derechos no hubieran dispuesto antes de
medios efectivos o0 accesibles de hacer valer ese derecho, o en que ese derecho no se hubiera debido a
que titulares de derechos todavia no habian constituido la estructura colectiva de administracion que
era necesaria para su gercicio. Si bien en estas circunstancias la creacion de una excepcion puede no
causar de inmediato una nueva pérdida de ingresos al titular de los derechos, éste no puede tener
expectativas de percibir ingresos del gercicio del derecho en cuestion. Creemos que s esta
interpretacion se convirtiera en una norma, seria contraria a acance y a efecto vinculante de las
normas minimas de proteccion de los derechos de propiedad intelectual consagradas en € Acuerdo

sobre los ADPIC2*

6.248 Recordamos nuestra consideracion, en relacion con la segunda condicion del articulo 13, del
nivel relativamente bgjo del otorgamiento de licencias, antes de aprobarse la enmienda de 1998, a
restaurantes de dimensiones superiores a Aiken que probablemente difundirian misica. Llegamos a
la conclusion de que, sin necesidad de otras pruebas, € hecho de que algunos usuarios de Situacion
semeante contaran con licencias, mientras que otros no disponian de €ellas, no podia tomarse como
una indicacion de que existia una explotacion normal. En lo que respecta a la tercera condicion del
articulo 13, no se nos han presentado documentos convincentes de por qué los intereses legitimos del
titular de derechos serian distintos de los de los usuarios de situacion semejante que tenian licencias y
de los que no las tenian; tampoco se nos ha ofrecido ninguna explicacion persuasiva de por qué
algunos de esos usuarios disponian de licencias y otros no disponian de ellas.

6.249 Por consiguiente, a examinar € perjuicio alos intereses legitimos de los titulares de derechos
causado por la exencion empresarial, debemos tener en cuenta no solo la pérdida de ingresos reales en
relacion con los restaurantes a las que habian otorgado licencias las organizaciones de administracion
colectiva en d momento en que la exencién entr6 en vigor, sino también la pérdida de ingresos
potenciadles en relacion con otros restaurantes de dimensiones semegantes que probablemente
difundirian misicay que en ese momento no disponian de licencias.

6.250 En lo que respecta a cuarto factor de reduccion de los Estados Unidos, observamos que ya
hemos examinado, a tratar de la segunda condicion del articulo 13 € argumento de los Estados
Unidos en cuanto a la semejanza existente entre la enmienda de 1998 y & acuerdo de licencias
colectivas concertado entre las organizaciones de administracion colectivay la NLBA en 1995. En
ese contexto, observamos que un acuerdo privado constituye una forma de eercer derechos
exclusivos y no es, en modo alguno, un factor determinante para evaluar la aplicacién de una

218 \/gase |a primera declaracion oral de las CE, pérrafo 37.

219 En comparacion, recordamos que, en relacion con la segunda condicién, hemos sefialado que un
bajo nivel de otorgamiento de licencias no puede determinar la explotacion normal en la medida en que es
consecuencia de lafalta de proteccion legal o de medios de observancia efectivos o accesibles.
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exencion prevista en la legidacion nacional de conformidad con las obligaciones internacionales
derivadas de tratados.”*°

Resumen de la pertinencia de | os actor es antes mencionados

6.251 En consecuencia, hacemos una advertencia para que no se atribuya una importancia excesiva
a los factores propuestos por los Estados Unidos para reducir las cifras de las CE que tienen por
objeto indicar € perjuicio potencial en relacion con los establecimientos de servicios de comidas o
bebidas y de comercio minorista y, en consecuencia, precisar € nivel del perjuicio causado por la
exencion empresarial a los intereses legitimos de los titulares de derechos. Al mismo tiempo,
reconocemos la dificultad de cuantificar € valor econémico del perjuicio potencia. La mayoria de
los datos sobre e mercado de licencias de los Estados Unidos en la actualidad que han presentado las
partes se refiere a las pérdidas reales inmediatas que sufren los titulares de derechos; en particular,
ambas partes nos han presentado célculos detallados sobre las pérdidas de ingresos sufridas por los
titulares de derechos como consecuencia de la enmienda de 1998. Teniendo en cuenta nuestra
conclusion de que estas cifras no pueden determinar por si solas € nivel del perjuicio sufrido por los
titulares de derechos, pasaremos ahora a examinar esos célculos.

Calculos alternativos efectuados por las partes de las pérdidas sufridas por los
titulares de derechos

6.252 Los Estados Unidos estiman que la pérdida anual méaxima sufrida por los titulares de derechos
de las CE en cuanto a las distribuciones de la sociedad recaudadora més importante de los Estados
Unidos, la ASCAP, como resultado de la exencién del articulo 110(5), es de 294.113 a586.332
ddlares EE.UU. Aplicando € mismo andisis, estiman que la pérdida en relacion con la segunda
empresa méas importante, la BMI, es de 122.000 ddlares EE.UU. En su céculo de las distribuciones
efectuadas por la ASCAP, los Estados Unidos toman como punto de partida € total de las regalias
pagadas a los titulares de derechos de las CE por dicha organizacion. En segundo lugar, reducen €
importe que puede atribuirse a las licencias generaes (es decir € otorgamiento de licencias de
servicios comerciaes de musica de fondo y muchas otras licencias, entre las cuales las expedidas alos
locales para convenciones 'y encuentros deportivos, asi como a restaurantes, bares 'y establecimientos
de comercio minorista). En tercer lugar, hacen una deduccién para tener en cuenta los ingresos por
concepto de licencias generales otorgadas a entidades a las que no se aplica la definicion lega de
"establecimientos’. En cuarto lugar, deducen de los ingresos de licencias generales |a parte que puede
atribuirse a masica de fuentes digtintas de la radio o la television (por gemplo, cintas, discos
compactos, servicios comerciades de musica de fondo, fonografos autométicos, interpretaciones o
gjecuciones en directo); y quinto, reducen este importe para tener en cuenta los ingresos procedentes
del otorgamiento de licencias generaes para establecimientos de servicios de comidas o bebidas y de
comercio minorista que utilizan la radio pero no cumplen con las limitaciones en materia de
dimensiones y equipo prescritas en la parte B) y, por lo tanto, no pueden acogerse a la exencién
empresarial. El cdculo completo y los comentarios de los Estados Unidos a respecto figuran en la
segunda comunicacion escritay en la segunda exposicion oral de los Estados Unidos.?**

6.253 Las Comunidades Europeas estiman que la pérdida anual de todos los titulares de derechos
representa 53,65 millones de délares EE.UU. En & céculo de las CE se toma como punto de partida
e nimero de establecimientos que podrian acogerse a la excepcion. En segundo lugar, las
Comunidades Europeas reducen ese nimero empleando la hipétesis de los Estados Unidos de que
un 30,5 por ciento de todos los establecimientos de servicios de comidas 0 bebidas con una superficie
de menos de 3.750 pies cuadrados utilizan misica radiodifundida. En tercer lugar, aplican a los

220/ éase | os parrafos 6.204-6.205 supra.

221 véanse la segunda comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafos 33-48, y la segunda
exposicion oral de los Estados Unidos, parrafos 29-42, que se reproducen en los apéndices 2.5y 2.6 del presente
informe.
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establecimientos restantes los derechos de licencia apropiados seleccionados de los programas de
licencias de la ASCAP** y la BM12*® El célculo completo y los comentarios a respecto figuran en
los parrafos 39-45 de la segunda exposicion ora de las Comunidades Europeas, que se reproducen en

el apéndice 1.6 del presente informe.***

6.254 En generd, consideramos que ninguna de esas estimaciones carece de interés a los efectos de
estimar s € perjuicio causado por la parte B) alos intereses legitimos de los titulares de derecho llega
a un nivel que puede considerarse injustificado. La diferencia entre los resultados de estos dos
célculos puede, en cierta medida, explicarse por los distintos puntos de partiday parametros usados en
los clculos. En los cdculos se emplean también un cierto nimero de supuestos semeantes.
Ponemos de relieve a continuacion algunas de esas diferencias y semejanzas.

6.255 La estimacion de los Estados Unidos puede caracterizarse como un enfogque orientado de
arriba hacia abgo, que toma como punto de partida un promedio de las distribuciones totales de
ingresos nacionaes de la ASCAP y la BMI para los afios 1996-1998. Recordamos que, segun las
estimaciones de los Estados Unidos, sdlo un 10,5-19 por ciento de los restaurantes disponian en ese
momento de licencias. Por consiguiente, en este calculo basado en |a recaudacion preexistente no se
tiene en cuenta € ingreso potencial de los establecimientos que ya entonces estaban comprendidos en
la antigua exencién de uso hogarefio o de los restaurantes de mayor tamafio que utilizaban musica
pero que en ese momento no disponian de licencias.

6.256 El célculo de las CE puede, a su vez, caracterizarse como un enfoque orientado de abagjo a
ariba. En @ se toma como punto de partida e nimero total de restaurantes y establecimientos de
comercio minorista comprendidos en los limites relativos a las dimensiones prescritos en la exencion;
luego se aplican a estos establecimientos los derechos més bgjos de las licencias ASCAP y BMI,
dando por supuesto una tasa de cumplimiento del 100 por ciento de parte de los establecimientos
interesados.

6.257 El cdculo de las CE abarca a todos los titulares de derechos, mientras que e caculo de los
Estados Unidos comprende solo la parte correspondiente a los titulares de derechos de las CE. Los
Estados Unidos estiman que esta parte oscilaentre el 5y @ 13,7 por ciento de las distribuciones de

ingresos nacionales de la ASCAP, y un 8,15 por ciento de las distribuciones de la BMI.

6.258 En ambos céaculos se hacen una serie de reducciones a partir de los puntos de partida antes
citados sobre la base de estimaciones. A fdta de informacion més detallada de la ASCAP, los
Estados Unidos estiman que un 50 por ciento de los ingresos por concepto de licencias generdles de la
ASCAP se derivan de establecimientos comprendidos en la exencion empresaria.  Sobre la base de
las encuestas de la NRA y de la NLBA, los Estados Unidos estiman que un 30,5 por ciento de los
establecimientos comprendidos por la exencidn usan aparatos de radio; las Comunidades Europeas
emplean también esa cifra.  Promediando las estimaciones hechas por la NRA del porcentgje de

222 \/ gase |a prueba documental CE-26.

223 \/ gase |a prueba documental CE-27.

224 En su respuesta a la pregunta 4 formulada por el Grupo Especial a las Comunidades Europeas
solicitando informacion o estimaciones sobre |0s ingresos percibidos por las organizaciones recaudadoras de las
CE, las Comunidades Europeas solo pudieron proporcionar informacion con respecto a la Organizacion de
Derechos Musicales de Irlanda (IMRO). Como Irlanda representa aproximadamente un 1 por ciento de la
poblacién de las CE, las Comunidades Europeas sugieren que se multipliquen las cifras de Irlanda por 100 afin
de obtener una estimaci6n paralas organizaciones recaudadoras de las CE en su totalidad.

Recordamos nuestro punto de vista que nuestro analisis debe centrarse primordiamente en el mercado
de los Estados Unidos, pero que lainformacién procedente de otros paises puede resultar Util parallevar a cabo
un andlisis comparativo de dicho mercado. Lamentamos que las Comunidades Europeas y sus Estados
miembros no puedan aportar datos mas significativos. No creemos que lainformacion relativa a un solo Estado
miembro de la CE, que tendria que extrapolarse a todo €l territorio de las CE multiplicandola por 100, resulte
Gtil paranuestratarea.
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restaurantes que cumplen con los limites de las dimensiones, y e estudio de D and B sobre €
porcentaje equivaente de |os establecimientos de comercio minorista, los Estados Unidos estiman que
un 52,1 por ciento de todos los establecimientos tienen dimensiones inferiores a los limites fijados en

la exencion empresarial.

6.259 En ninguno de los calculos se tienen en cuenta las distribuciones de la tercera organizacion de
administracion colectiva de los Estados Unidos, la SESAC, ni la masica difundida por television. En
los clculos no se trata de estimar las pérdidas en relacion con los establecimientos que tienen
dimensiones superiores a los limites de la parte B) del articulo 110(5), pero que cumplen con las
limitaciones en materia de equipo. Al parecer ninguna de las partes considera que esos factores
modificarian fundamentalmente €l resultado de sus estimaciones.

6.260 Observamos que ambos célculos contienen muchas estimaciones y supuestos.  El hecho de
gue ninguna de las dos partes esté en posicion de ofrecer informaciones més directas sobre los
ingresos recaudados de los establecimientos afectados por la exencion empresarial no fecilita la
estimacion del efecto inmediato de la exencion en términos de las pérdidas anuaes de los titulares de
derechos.

6.261 Una de las principales diferencias entre los cdculos es que en € caculo de los Estados
Unidos se tienen en cuenta las pérdidas de ingresos tan sdlo en relacion con los establecimientos que
no estaban exonerados en virtud de la antigua exencién de uso hogarefio e incluso pagaban derechos
de licencia. En vista de nuestras consideraciones sobre |os efectos potenciales de la exencidn, somos
de opinién que la pérdida de los ingresos potenciales en relacion con otros usuarios de la misica es
también pertinente.

6.262 Ademés, los Estados Unidos exponen una serie de razones por las cuales consideran que su
cdculo en cinco etapas es més bien prudente. Dan por supuesto que un 30,5 por ciento de los
ingresos por concepto de licencias puede atribuirse a la utilizacion de aparatos de radio, porque
un 30,5 por ciento de los establecimientos usa dichos aparatos, aunque esos establecimientos pueden
difundir musica procedente de muchas fuentes. Ademas, los Estados Unidos dan por supuesto que
el 65,5 por ciento de restaurantes y e 45 por ciento de los establecimientos del comercio minorista
gue cumplen con los limites de las dimensiones de la superficie en pies cuadrados representan un
65 por ciento o un 45 por ciento de las pérdidas de los titulares de derechos, pero afiaden que los
establecimientos pequefios que pueden acogerse a las exenciones representan probablemente una
proporcion menor que los ingresos por concepto de licencias. Los Estados Unidos no sostienen que
estas consideraciones modificarian de manera fundamental el resultado de su estimacion.

6.263 Los Estados Unidos también sostienen que en su clculo se tienen en cuenta las medidas que
podrian adoptar la ASCAP y la BMI para reducir a minimo los efectos de la enmienda de 1998 (por
gemplo centrando |os recursos por concepto de licencia exclusivamente en |os establecimientos mas
grandes que, por lo general, pagan mayores derechos, o cobrando més por la difusion de misica a
partir de discos compactos y cintas). A juicio de los Estados Unidos, en € andlisis también se deben
tener en cuenta los recursos limitados de las organizaciones de administracion colectivay € pequefio
porcentgje del mercado que ha obtenido licencias de dichas organizaciones. En vista de la seguridad
en cuanto a los limites precisos de la exencion empresariad que figuran en la parte B), las
organizaciones de administracion colectiva pueden ahora reorientar de manera eficiente sus recursos
por concepto de licencias hacia los establecimientos que no pueden acogerse a la exencién
empresarial, y compensar asi cuadquier perjuicio de menor importancia que puedan sufrir. Los
Estados Unidos se refieren a una declaracion de la ASCAP sobre su intencidn de "invertir |os efectos’
de la enmienda de 1998 mediante una reorientacion de sus recursos por concepto de licencias hacia
establecimientos no comprendidos en la parte B) asi como mediante la generacion de ingresos
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adicionales alentando € uso de musica de difusion directay de musica grabada, para € cua no existe
ninguna exencion. >

6.264 A nuestro juicio, este argumento no es pertinente para la cuestion que tenemos ante Nosotros,
es decir, s la parte B) cumple con la tercera condicion del articulo 13. Si comprobamos que la parte
B) no cumple con las condiciones prescritas para invocar la excepcion del articulo 13, no existe
ninguna regla de la OMC que obligue a otro Miembro, o a las partes privadas afectadas por alguna
medida no compatible con las normas de la OMC adoptada por un Miembro, a tomar medidas afin de
remediar toda anulacién o menoscabo que se haya causado o de reducir la anulacién o menoscabo
potenciales.

6.265 Recordamos que, en Ultima instancia, la carga de probar s se han cumplido todas las
condiciones del articulo 13 corresponde a los Estados Unidos en tanto que Miembro que invoca la
excepcion. Habida cuenta de nuestro andisis del perjuicio causado por la exencion, inclusive de sus
efectos reales y potencides, somos de opinion que los Estados Unidos no han demostrado que la
exencién empresarial no perjudica injustificadamente los intereses legitimos dd titular de los
derechos.

6.266 En consecuencia, concluimos que la exencion empresarial de la parte B) dd articulo 110(5)
no cumple con los requisitos de la tercera condicién del articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC.

iii) La exencién de uso hogarefio de la parte A)

6.267 Los Estados Unidos sostienen que la exencion de uso hogarefio origina del articulo 110(5)
de 1976 tiene efectos econdmicos minimos. Esta exencion tenia por objeto exonerar de
responsabilidad a los propietarios de pequefias tiendas y restaurantes cuyos establecimientos podian
justificar una licencia comercial. En vista de que esos establecimientos no constituian un mercado
importante paralas licencias, no hubieran podido ser fuentes importantes de ingresos para | os titulares
de derechos. En los casos en que no se solicitara u otorgara una licencia, de no existir una exencion,
e titular del derecho no sufriria literamente ningln detrimento econémico a causa de una excepcion
explicita. Los establecimientos exonerados, que disponian de una superficie pequefia y un equipo
sonoro poco importante, eran los menos expuestos a una politica agresiva de licencias de las
organizaciones de administracion colectiva y los derechos de licencia correspondientes a esos
establecimientos habrian tendido a ser os més bajos de la escala®® Por otra parte, teniendo en cuenta
su tamafio y & hecho de que la difusion de la musica suele tener un carécter accesorio a los servicios,
es0s establecimientos figuran entre los que con mayor probabilidad habrian optado simplemente por
prescindir de laradio s se les hubiera apremiado a abonar derechos de licencia. Con la aprobacion de
la enmienda de 1998 sdlo ha disminuido la importancia econdmica de la exencién a reducirse su
alcance a las obras musicales "dramaticas'. Por consiguiente, a juicio de los Estados Unidos, la
exencion de uso hogarefio contenida en la parte A) del articulo 110(5) no perjudica los intereses
legitimos de los titulares de derechos.

6.268 Las Comunidades Europeas responden que la abundante jurisprudencia sobre la exencién de

uso hogarefio anterior a 1998 pone de manifiesto que lo que esta en Juego son intereses econdmicos
muy importantes. También en las condiciones del caso Aiken”’, un nimero considerable de

225 "yn elemento critico de nuestro plan serfa aplicar una politica agresiva de licencias en relacién con
los establecimientos que pueden disponer de ellas y que no pagan regalias, asi como promover el valor de la
musica de gjecucion directay de reproduccion mecanica a un gran nimero de nuevos establecimientos." Véase
ASCAP, Playback, octubre-noviembre-diciembre de 1998, pagina 2, prueba documental US-13.

226 \/éase la audiencia de la Comision de Asuntos Judiciales, carta de Marilyn Bergman, Presidenta y
Jefa Ejecutivade la ASCAP, paginas 175 a 186. Véase la primera comunicacion escrita de los Estados Unidos,
parrafo 34.

227 gegtin e estudio realizado en 1995 por e Servicio de Investigacion del Congreso, la exencion

alcanzaba al 13,5 por ciento de los establecimientos de servicios de bebidas en los Estados Unidos, el 16 por
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establecimientos de los Estados Unidos estaban comprendidos por la exencion.  Segin las
Comunidades Europeas®® Los tribunales duplicaron la superficie del asunto Aiken antes de la

enmienda legidativa de 1998,

6.269 Recordamos nuestro examen de la historia legidativa de la exencion de uso hogarefio origina
en relacion con la primera'y segunda condicion del articulo 13. En particular, en lo que se refiere a
los beneficiarios de exencion, en @ Informe de la Conferencia (1976) se exponian los fundamentos de
la exencidn sefialando que su intencion era exonerar alos establecimientos comerciales pequefios "que
no eran de tamafio suficiente para justificar, en la préctica, la suscripcion a un servicio comercial de
musica de fondo".?*® Recordamos también las estimaciones de los porcentgjes de establecimientos
abarcados por la exencion. ' Ademés, la exencion se aplica s0lo a los establecimientos que utilizan
equipos de uso hogarefio. En € Informe de la Camara de Representantes (1976) se observo que "[la
clausula] impondria la responsabilidad cuando € propietario dispone de un "sistema sonoro"
comercial instalado o convierte un aparato receptor doméstico (afiadiéndole un equipo mas refinado o
de amplificacion) en e equivalente de un sistema sonoro comercid".”** A este respecto nos
remitimos a nuestro examen sobre € equipo permitido asi como sobre la aplicabilidad de la exencién

alas transmisiones por Internet en relacion con la primeray segunda condicién del articulo 13.

6.270 Ademas, recordamos e entendimiento entre las partes en € sentido de que la aplicacion de la
exencion de uso hogarefio contenida en la enmienda de 1998 se ha limitado, en lo que respecta a las
obras musicales, a la comunicacion publica de transmisiones de interpretaciones draméticas de obras
musicales "draméticas’ (tales como Operas, operetas, comedias musicales y otras obras draméticas
semegjantes). No se nos han presentado pruebas que indiquen que los titulares de derechos han
autorizado licencias o tratado de otorgar licencias para la comunicacion publica, en € sentido del
punto 2°) del parrafo 1) del articulo 11 o del punto 3°) del parrafo 1) del articulo 11bis de Convenio
de Berna (1971), de radiodifusiones, interpretaciones o gjecuciones de obras musicales "draméticas’,
ya sea antes de que se promulgara la exencién de uso hogarefio origina 0 después de aprobada la
enmienda de 1998. No advertimos cdmo las comunicaciones publicas de las interpretaciones o
glecuciones de obras draméticas completas podrian adquirir tal importancia econémica o practica que
causaran un perjuicio injustificado alos intereses legitimos de | os titulares de |os derechos.

ciento de los establecimientos de servicios de comidas y el 18 por ciento de los establecimientos de comercio
minorista. Véanse los parrafos 2.11y 6.142 supra.

228 | as Comunidades Europeas plantearon en un primer momento su preocupacion de que si, después
de la enmienda de 1998, los tribunales usaban en relacion con la parte A) las categorias de superficie
establecidas en la parte B), era probable que el alcance de la parte A) resultase semejante o idéntico al de la
parte B) y que, en la practica, esto significaria que por lo menos lamitad de |os establecimientos de servicios de
los Estados Unidos quedarian probablemente abarcados por la exencion de la parte A). En vista que las
Comunidades Europeas no han seguido fundamentando esta hipétesis sobre la jurisprudencia futura, no
seguimos examinando este argumento.

229 y/éase la primera exposicion oral de las CE, parrafo 74. Las Comunidades Europeas también
sefialan que si bien no es importante para la cuestion del perjuicio injustificado tener presente el grado de
agresividad de las actividades de otorgamiento de licencias de las organi zaciones de administracion colectiva, la
afirmacion de los Estados Unidos, en el sentido de que | os establecimientos exonerados con arreglo ala parte A)
son aquellos alos que se dirigiran de manera menos agresiva dichas organizaciones, contradice la declaracién de
los Estados Unidos de que las organizaciones de administracion colectiva han usado técticas abusivas y de
hostigamiento en sus précticas de otorgamiento de licencias.

230 Informe de la Conferencia de la Comisién de Asuntos Judiciales de la Cdmara de Representantes,
Subcomision de Tribunales y Propiedad Intelectual, H.R. Rep. N° 94-1733, 94° Congreso, 22 legislatura 75
(1976), reg)roduci do en la prueba documental US-2.

231 yéanse los parrafos 2.11y 6.142 supra.

22 Informe de la Comision de Asuntos Judiciales de la Camara de Representantes, H.R. Rep. N° 94-
1476, 94° Congreso, 22 |egislatura 87 (1976), reproducida en la prueba documental US-1.
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6.271 Observamos que la difusion de musica por |os pequefios establecimientos comprendidos en la
exencion mediante € uso de aparatos de uso hogarefio no ha sido nunca una fuente importante de
recaudacion de ingresos para las organizaciones de administracion colectiva. Recordamos nuestro
parecer’® en @ sentido de que, a los efectos de evaluar € perjuicio injustificado a los intereses
legitimos de los titulares de los derechos también son pertinentes las pérdidas potenciales que éstos
puedan sufrir. Sin embargo no se nos han presentado informaciones convincentes que indiquen que
es0s posibles efectos de importancia econdmica o practica causarian un perjuicio injustificado a los
intereses legitimos de los titulares de los derechos. En particular, con respecto a la exencion,
modificada en 1998 para excluir de su acance las obras musicales no draméticas, las Comunidades
Europeas no han alegado explicitamente que la exencién causaria perjuicio alguno a los titulares de
derechos.

6.272 A laluz de las consideraciones que anteceden, concluimos que la exencidn de uso hogarefio
contenida en la parte A) del articulo 110(5) no causa un perjuicio injustificado a los intereses

legitimos de los titulares de los derechos en e sentido de latercera condicion del articulo 13.

VII. CONCLUSIONESY RECOMENDACIONES

7.1 Habida cuenta de las congtataciones que figuran en los parrafos 6.92-6.95, 6.133, 6.159,
6.211, 6.219, 6.266 'y 6.272 supra, € Grupo Especid llega ala conclusién de que:

a) Laparte A) del articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los Estados
Unidos cumple los requisitos del articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC y, en
consecuencia, es compatible con € punto 3°) del parrafo 1) del articulo 11bisy con €l
punto 2°) del parrafo 1) del articulo 11 del Convenio de Berna (1971) incorporados en
el Acuerdo sobrelos ADPIC en virtud del parrafo 1 ddl articulo 9 de dicho Acuerdo.

b) La parte B) dd articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor de los Estados
Unidos no cumple los requisitos dd articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC y en
consecuencia es incompatible con € punto 3°) dd parrafo 1) del articulo 11bisy con
el punto 2°) del parrafo 1) del articulo 11 del Convenio de Berna (1971) incorporados
en e Acuerdo sobre los ADPIC en virtud del parrafo 1 del articulo 9 del Acuerdo.

7.2 El Grupo Especia recomienda que & Organo de Solucion de Diferencias solicite a los
Estados Unidos que ponga la parte B) del articulo 110(5) en conformidad con sus obligaciones con
arreglo a Acuerdo sobre los ADPIC.

233 yyéanse el parrafo 6.185, notas 163y 165 y el parrafo 6.237 supra.



