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Resumen

El objetivo de este articulo es analizar las limitaciones que existen para considerar los derechos de autor como
parte del orden publico en los acuerdos de mediacidn transfronterizos. A partir de una metodologia cualitativa
se toma en cuenta las particularidades del orden publico internacional, como figura de aplicacion excepcional
en el derecho privado internacional, para analizar la relacion de esta figura con los derechos de autor, en el
marco de la mediacion y, especificamente, del acuerdo mediacién. El texto se divide en tres partes, la primera
aborda la excepcionalidad de la figura del orden publico, concepto, limitaciones y alcance; la segunda, hace
referencia a la relacién entre orden publico y derechos de autor a partir del estudio de los derechos de autor
como derechos humanos, mientras que la Ultima; analiza esta relacion en el contexto de la mediacion
transfronteriza.
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Abstract

The aim of this article is to analyze the limitations that exist for considering copyright as part of public policy
in cross-border mediation agreements. Using a qualitative methodology, it considers the particularities of
international public policy, as a figure of exceptional application in international private law, to analyze the
relationship of this figure with copyright, in the framework of mediation and, specifically, in the mediation
agreement. The text is divided into three parts: the first deals with the exceptionality of the figure of public
policy, concept, limitations, and scope; the second part refers to the relationship between public policy and
copyright based on the study of copyright as human rights, while the last part analyses this relationship in the
context of cross-border mediation.

Key words

Cross-border mediation agreements; public policy; copyright.

1. Introduccion

El concepto de orden publico se encuentra estrechamente relacionado con el caracter
ejecutivo de los acuerdos de mediacion. Para autores como Pérez el equilibrio que existe entre
la mediacién y el proceso judicial viene dado precisamente por la ejecucion efectiva del acuerdo
en via judicial y, por la posibilidad de que las partes puedan acudir a los tribunales o al arbitraje
en el supuesto que aquel no sea adoptado®. Es indudable que existe el riesgo de que no se

" Profesor Investigador Titular de la Divisién de Estudios Juridicos del Centro de Investigacién y Docencia Econdmicas A.C. (CIDE). Centro
Publico Conahcyt, Ciudad de México, México. Investigador del Sistema Nacional de Investigadores del Conahcyt. Nivel -1. Correo
electrdnico: jorge.ordelin@cide.edu; ORCID: https://orcid.org/0000-0001-8778-882X.
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puedan aplicar o cumplir las obligaciones u acuerdos alcanzados en el marco del procedimiento
de mediacion, por muy creativas que hayan sido las soluciones propuestas.

La ejecucion de los acuerdos reviste especial importancia para garantizar la calidad del
procedimiento y su promocién como mecanismo alternativo de solucién de controversias. No
podria ser considerado un mecanismo alternativo sino brinda una solucién efectiva a las partes.
Para garantizar la eficacia de la mediacién los acuerdos deben tener caracter ejecutivo
independientemente de la voluntad de las partes. La fuerza del acuerdo deriva de la voluntad
de las partes, tiene una naturaleza estrictamente contractual?.

En principio, el objeto de la mediacidn es un conflicto de tipo social dénde no se
compromete el orden publico y, por ende, al decir de Luz, no se fundamenta la intervencién
estatal®. Tradicionalmente se ha reconocido que, en el &mbito de la mediacién privada, dentro
de la que se encuentran conflictos relacionados con los derechos de autor, el poder dispositivo
de las partes sobre sus derechos e intereses tiene como Unico limite el perjuicio de tercero o la
existencia de normas imperativas sobre las que no se puede mediar. Se distingue asi entre la
posibilidad de que el conflicto pueda ser o no objeto de la mediacién y el hecho que el acuerdo
de mediacién contemple disposiciones sobre aspectos que podrian ser considerados de orden
publico.

Sin embargo, en la actualidad estos limites, en el caso de los conflictos de derechos de
autor no son totalmente claros y, en particular, en aquellos que tienen un marcado caracter
transfronterizo. Aunque generalmente se ha abordado la naturaleza o el enfoque privado de los
derechos de autor, una materia de libre disposicién, sobre la que no operan cuestiones de orden
publico no se puede obviar o dejar de tener en cuenta su concepciéon como derecho humano, el
caracter tuitivo que viene adquiriendo en los Ultimos afios* y su relacién con el ejercicio de otros
derechos humanos.

Empero en materia de mediacién y orden publico la cuestién fundamental no es si se
puede mediar o no en dicha materia, sino cudles son los limites establecidos por estas normas
sobre la libre disponibilidad de las partes en conflictos de derechos de autor de caracter
transfronterizo, y si dichos limites adquieren la relevancia necesaria para formar parte del
contenido del orden publico de un pais determinado, que impida la aplicacion del derecho
extranjero en supuestos de derecho internacional privado, y en particular en acuerdos de
mediacién transfronterizos®.

La pregunta que surge es, ¢podrian ser considerados los derechos de autor como parte
del orden publico aplicado en los acuerdos de mediacion transfronterizos? La relacidn entre el
orden publico y las normas de derechos de autor se aprecia en dos momentos, cuando se trata
de determinar la ley aplicable a un acuerdo de mediacion en el momento de su elaboraciény la
incidencia que dicho orden publico tiene en la aplicacién, y durante el exequdtur ante los
tribunales de un determinado Estado. Pero el exequatur solo se podria presentar en dos
momentos, cuando se solicita la homologacién del acuerdo para su ejecucién o, en aquellos
supuestos en los que la ejecucion de este Ultimo es directa, sin necesidad de homologacién, pero
existe una ausencia de cumplimiento voluntario por parte de una de las partes y se pretenda
ejecutar su cumplimiento ante los tribunales de un determinado Estado.

No hay dudas que las normas de derechos de autor indisponibles forman parte de la Ley
aplicable a un acuerdo de mediacién, desde el mismo momento en que este se estad gestando,

2 ESPULGUES (2020), p. 58.
3LUZ (2018), p. 347.

% La expresion caracter tuitivo de los derechos de autor se utiliza al considerar que cada vez es mds comun en esta materia que las
normas contengan disposiciones de caracter prohibitivas o imperativas, que impiden y/o limitan el ejercicio de la autonomia de la
voluntad de las partes. Este tipo de normas ha comenzado a ser comunes con el fin de proteger a los autores, asi como a otros sujetos
que estdn directa o indirectamente relacionadas con la creacion y también participan en la cadena de valor de los productos culturales,
como es el caso de los artistas intérpretes ejecutantes. Se busca de esta forma proteger a las partes mdas débiles de esta relacion y
superar realidades como es la brecha de valor. Sin embargo, al propio tiempo se crean un conjunto de normas que no pueden ser
derogadas y que adquieren la naturaleza de indisponibles.

5 A efectos de este articulo se utilizara indistintamente los términos acuerdos de mediacidn transfronterizos, trasnacionales o
internacionales.
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constituyen parte del denominado orden publico interno. Este debe ser tenido en cuenta al
momento de la elaboracidon y ejecucion del acuerdo, sin embargo, no es claro cudles serian las
normas del orden publico internacional que se pudieran alegar cuando se trate de aplicar las
clausulas del acuerdo de mediacidn en un pais determinado. Esta ultima arista es precisamente
el tema de este trabajo que tiene como objetivo analizar las limitaciones que existen para
considerar los derechos de autor como parte del orden publico en los acuerdos de mediacién
transfronterizos.

A partir de una metodologia cualitativa, sustentada principalmente en los métodos
tedrico juridico y exegético juridico, se toma en cuenta el orden publico internacional, como
figura de aplicacidn excepcional en el derecho privado internacional, para analizar su relacion
con los derechos de autor en el marco de la mediacién vy, especificamente, en el acuerdo
mediacion transfronterizo. El texto se divide en tres partes, ademas de la introduccion y las
conclusiones. La primera aborda la excepcionalidad de la figura del orden publico, concepto,
limitaciones y alcance, la segunda, hace referencia a la relacion entre orden publico y derechos
de autor, a partir del estudio de estos como derechos humanos, mientras que, la ultima analiza
esta relacién en el contexto de la mediacién transfronteriza.

En el articulo se reconoce la complejidad y limitaciones del tema que aborda. No basta
con la identificacion del conflicto de derechos de autor y la posibilidad de ser este resuelto o no
en el Ambito de la mediacidn, sino también, la necesidad de determinar cdmo se manifiesta este
derecho en relacién con otros a los que cada vez aparecen mas interrelacionados en el ambito
digital. En este ultimo caso, no solo es necesario delimitar el contenido y alcance de la mediacién
y el acuerdo, sino también, la necesidad de preservar el justo equilibrio entre la proteccion de
los derechos de autor y otros derechos humanos como la vida privada, la proteccién de datos
personales, el derecho a la propia imagen, entre otros, ante ciertas practicas que tienen lugar
en el entorno digital®.

No se trata de justificar que existe una especialidad de orden publico internacional en
materia de derechos de autor, sino que los derechos de autor pueden ser parte del orden publico
y, en correspondencia con ello, es posible de apreciarlos cuando se trata de hacer efectivo un
acuerdo de mediacién transnacional que los tenga como objeto. En otras palabras, los derechos
de autor pudieran ser esgrimidos como causa de denegacién de exequatur de un acuerdo de
mediacion internacional, algo que no suele ocurrir o, al menos, ser tenido en cuenta, en materia
de mediacion de conflictos de derechos de autor.

2. El orden publico internacional

El concepto de orden publico internacional no es preciso en la doctrina juridica. Para
autores como Magallén comprende la moral y las buenas costumbres, la exclusién de la norma
juridica extranjera se fundamenta en la concurrencia de una situacion incompatible con algin
principio fundamental de la ley férum, ya sea por los principios politicos o por los sociales, que
son el fundamento de su soberania y de la moral humana’. Otros autores como Zappala
consideran que no es mas que una “regla de interés social, concepto fundamental, expresion de
moralidad y justicia en un sistema legal relevante de un pais en especifico”®.

Generalmente se distingue entre orden publico interno y externo. El primero, también
denominado nacional, estd compuesto por normas de observancia general y obligatoria para un
determinado Estado®; el segundo, internacional, por las “normas prohibitivas y forzosamente
obligatorias tanto para los nacionales de dicho Estado como para los extranjeros, pues estas

5 Por ejemplo, los datos personales permiten la fiscalizacién de las infracciones de los clientes de servicios de acceso a Internet. Permiten
conocer la identidad del usuario, direccion IP, Tratamiento de informacidn sensible cuando no se ha cometido infracciones, pero en
busca de eventuales infracciones. MIGUEL (2015), p. 48.

7 MAGALLON (1965), pp. 662 y 664.

8 ZAPPALA (2016), p. 37.

® MAGALLON (1965), p. 675.
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normas contendrdn efectos de las relaciones de ese Estado con los otros Estados”*°. De hecho,
el orden publico interno comprende el orden publico internacional, siendo este ultimo un
concepto mas estricto que el primero. Bajo el concepto de orden publico hay que distinguir una
doble funcién, por un lado, el interno donde no opera la autonomia de la voluntad existen
normas indisponibles (imperativas) en un Estado determinado, las que no se pueden derogar;
mientras que, el internacional, se aprecia a partir de la oposicidn a la aplicacién de la ley
extranjerall. De este Ultimo supuesto se hace referencia en este trabajo.

El orden publico internacional constituye una valvula de escape excepcional en virtud de
la cual se excluyen los casos de aplicacidn de una ley extranjera en la solucién de conflictos!2. En
otras palabras, se limita la importacidn de una ley extranjera, que es aplicable en virtud del
Derecho Internacional Privado. Constituye una especie de cladusula de reserva, que se acciona
por concepciones y necesidades que se estiman de alto rango, todo ello con el fin de garantizar
la cohesién juridica de la sociedad de un determinado pais®®. Al decir de Sopefia se entiende
como una medida de seguridad que permite solucionar la colisién entre la ley nacional y la ley
extranjera, mecanismo técnico que se utiliza cuando el derecho extranjero es incompatible con
los principios fundamentales del ordenamiento del foro y se deja de aplicar!®.

De manera general, al hacer referencia a este concepto se habla normalmente de normas
juridicas, pero también de principios supremos en materia de politica y economia, asi como la
moral social de un Estado®®. Su naturaleza es disimil e incluye principios morales, juridicos,
politicos, religiosos y econdmicos. Sopefia al respecto considera que la incompatibilidad se
encuentra en “algunos principios juridicos, politicos, econémicos, morales o incluso religiosos
que son necesarios para la conservacion del orden social existente dentro del territorio de su
soberania”*®. Similar criterio sostiene Carrascosa para quien la excepcidn se activara cuando la
aplicacion de la ley extranjera sea contraria a los principios fundamentales del Derecho del pais
cuyos tribunales conocen el asunto, por lo cual dicho orden hace referencia a la “arquitectura
juridica bdsica del Derecho espafiol”, que no pueden verse afectados o perjudicados, aunque al
propio tiempo hace referencia a los fundamentos en los que se asienta la sociedad espafiola®’.
Otros autores como Kosters, consideran que “representa el mds elevado de todos los intereses
en juego, ante el que todos los demds deben ceder”, haciendo particular referencia a los
intereses del Estado y con un marcado caracter territorial 8,

Como se colige, el contenido del orden publico no se encuentra determinado con claridad
y pudiera ser amplio!®, abarca disimiles conceptos como son principios, valores y derechos?. Sin
entrar a discernir, es claro que no son lo mismo, ni tampoco tienen igual peso dentro del
ordenamiento juridico de cada pais, de hecho, algunos pueden o no estar positivizados, mientras
que otros simplemente, nunca lo estaran, como acontece con la moral. Esta es un concepto
complejo y cambiante que no siempre se expresa de igual forma en la sociedad, sin embargo, si
puede ser entendida como parte del concepto. De hecho, Carvalho y Pinto consideran
precisamente, que la funcién del orden publico es resguardar el nicleo moral innegociable de
determinado ordenamiento. En este sentido sefialan que es una garantia de los valores

10 MAGALLON (1965), p. 675.

1 MAGALLON (1965), p. 676.

12 MAGALLON (1965), p. 662.

13 CARRASCOSA (2008), pp. 2351-2352.

4 SOPENA (1982), p. 450.

15 MAGALLON (1965), p. 669.

16 MAGALLON (1965), p. 449.

7 CARRASCOSA (2008), pp. 2351, 2352, 2359 y 2360.

'8 KOSTERS (1920), p. 751.

9 La amplitud a la que se hace referencia es solo en cuanto a su contenido e indeterminacién, debido a que el primero no es claro ni
estd delimitado en cada pais. Esto no debe confundirse con el hecho de que como claudsula excepcional al normal funcionamiento de
las normas de conflicto su interpretacion deba ser realizada de forma estricta y restrictiva.
20 Esta es también la concepcién dentro del dmbito anglosajén. Como afirma Marshall no existe una definicién de orden publico, asi
como tampoco una noficion fundamental. Para este autor para aplicar este concepto en el contexto del reconocimiento y ejecucién de
resoluciones extranjeras los tribunales se remiten a la fomulacién del juez estadounidense Cardozo. “[SJome fundamental principle of
justice, some prevalent conception of good morals, some deeprooted tradition of the common weal’: Loucks v Standard Oil Co, 120 NE
198 (NY 1918) 202 discussed at [69.31] of ‘United States of America”. MARSHALL, (2021), p. 730.
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considerados esenciales?!. Aunque, determinar el nivel de exigencia de la proteccién moral local
no es tarea facil.

En palabras de Schweinbach y Carrizo la aparicion de figuras juridicas desconocidas ante
los tribunales europeos hace necesario aplicar esta excepcidn “como mecanismo juridico
protector de los valores considerados esenciales en el foro”?. A juicio de estos autores con esta
valvula de seguridad se defiende un nucleo de valores imprescindibles, sin llegar a aplicar la lex
fori de forma subsidiaria automaticamente?®. Para Magallédn este concepto es un factor
determinante en la integracion del orden publico en el espacio y en el tiempo?*.

La diversidad de criterios para determinar el concepto de orden publico, lo convierten en
un concepto juridico indeterminado aunque determinable. Dado su caracter indeterminado es
necesario tener en cuenta cuales son las lineas generales que posibilitan su aplicacién. Es decir,
se pueden dibujar algunos limites que garantizan su mejor aplicaciéon. No existe forma de
establecer, de forma segura y mucho menos previsible, cual es el contenido del orden publico,
y esto, es légico, dado su cardcter nacional. Cada Estado determina conforme a sus concepciones
nacionales, establece las exigencias de su orden publico, sin definirlo. En este supuesto establece
restricciones y/o limites en relacidn con su interpretacion y aplicaciéon en cada caso®.
Tradicionalmente su construccion doctrinal y juridica se ha realizado desde la jurisprudencia, le
ha correspondido a los jueces su valoracidn en cada circunstancia, asi como la determinacion de
cudles son los criterios para su aplicacién. En este sentido, el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea ha sefialado que le corresponde como tribunal controlar los limites dentro de los cuales
“los tribunales de un Estado contratante pueden recurrir a este concepto para no reconocer una
resolucién dictada por un érgano jurisdiccional de otro Estado contratante”?®.

Dentro de los criterios anteriormente referidos se ha afirmado, en materia de
reconocimiento de resolucién judicial, por ejemplo?’, que la causa de su denegacidn, nunca
puede ser sustentada en los diferentes resultados de la aplicacion de leyes distintas, ni en la
soluciéon por parte del tribunal de otro modo distinto a los previstos por cada ordenamiento,
solo a la afectacién de principios fundamentales de estos ultimos?®. Asimismo, la Guia para la
incorporacién al derecho interno y utilizacién de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Mediacidn
Comercial Internacional y Acuerdos de Transaccion Internacionales Resultantes de la Mediacién
concibe que, en este dmbito, el orden publico incluye tanto aspectos sustantivos como
procesales?.

21 CARVALHO Y PINTO (2017), p. 245.

22 SCHWEINBACH Y CARRIZO (2021), p. 519.

23 SCHWEINBACH Y CARRIZO (2021), p. 521.

2 MAGALLON (1965), p. 677.

% Considerandos 22 y 23 TJUE, asunto C-7/98, Dieter Krombach versus André Bamberski, de 28 de marzo de 2000; reiterado en TJUE
(Sala Quinta) en el asunto C-38/98, Régie nationale des usines Renault SA y Maxicar SpA, Orazio Forment», de 11 de mayo de 2000. Se
hace referencia igualmente a la necesidad de que su invocacién y aplicacion sea realizada de forma cuidadosa. Encontrandose este
requisito en estrecha relacion con su contenido, puesto que este debe ser fundamental y su mantenimiento necesario. Se habla
igualmente de que exista una incompatibilidad manifiesta con el ordenamiento juridico nacional. MARSHALL (2021), p. 431. La
excepcionalidad de su aplicacidon y su utilizacidn como mecanismo de escape también se ha analizado en el contexto de la Convencidn
de Singapur sobre ejecucidn de acuerdos trasnacionales. ALEXANDER & CHONG (2018).

2 Considerando 28, Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), asunto C-38/98, Régie nationale des usines Renault SA y Maxicar
SpA, Orazio Forment, 11 de mayo de 2000.

27 El supuesto se utiliza solo a manera de ejemplo. No puede pensarse que la aplicacién del orden publico en materia de los acuerdos
de mediacion opera de la igual forma que acontece en supuestos de reconocimiento de sentencias o en su execuatur. Las sentencias
provocan basicamente tres efectos: probatorios, de cosa juzgada y ejecutivos, estos no son los mismos efectos que adquiere un acuerdo
de mediacién. De hecho el alcance de los acuerdos varia de un ordenamiento juridico a otro, en algunos casos su caracter ejecutivo
puede ser directo, sin necesidad de homologacion o de elevacidn a escritura publica. En el supuesto de homologacién del acuerdo o
cuando el mismo sea incumplido y se requiera instar su ejecucién en un pais determinado es que pudiera hacerse referencia a un
proceso similar al del exequatur. Aunque ciertamente no coincide con el de una resolucién judicial u laudo arbitral por la naturaleza de
la resolucion que se adopta y sus diferencias con el acuerdo de mediacidn. Se parte de reconocer asimismo la distincion entre el
exquatury el reconocimiento de sentencias extranjeras, mientras en este Ultimo se reconocen los efectos probatorios y de cosa juzgada
de la sentencia, el segundo es el procedimiento que se realiza para dotar a la resolucidn de fuerza ejecutiva. El exéquatur implica
implicitamente un reconocimiento pero no todo reconocimiento implica un exéquatur. PEREZ (2013), p. 74; VILLAGOMEZ (1986), p. 36.
%8 SCHWEINBACH Y CARRIZO (2021), p. 839.

29 NACIONES UNIDAS (2022), p. 81.
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Si bien algunos autores asocian este concepto a la inseguridad juridica, lo cierto es que,
su caracter relativo e inestable lo convierte en un instrumento util y védlido para proteger y
salvaguardar el orden nacional, lo que lo dota de la flexibilidad necesaria para su concrecion y
utilizacion en el caso concreto. Es logico que si el orden publico fuera estatico o definido es
posible que no fuera lo Util que se necesitaria. Por estas caracteristicas Carrascosa, citando a
Dutoit, lo denomina el camaledn del Derecho Internacional Privado3°.

3. Derechos de autor y orden publico

La pregunta que debe realizarse es épueden ser considerados los derechos de autor
principios o valores fundamentales de un ordenamiento juridico? ¢podria decirse que los
derechos de autor son parte de los ejes fundamentales de una sociedad? Para poder responder
estas preguntas es necesario tener en cuenta la relacion que existe entre el orden publico y los
textos constitucionales, particularmente la positivizaciéon de los derechos fundamentales. El
analisis de cudles son estos derechos y como se estdn reconociendo depende de cada
ordenamiento juridico en particular.

Para autores como Duran, por ejemplo, los derechos fundamentales se encuentran entre
los principios generales del Derecho comunitario europeo3!. De hecho, Schweinbach y Carrizo
consideran que cualquier vulneracién de los derechos fundamentales es contraria al orden
publico internacional, sea dicha vulneracién manifiesta o no®2. Como ha reconocido el Tribunal
Supremo espafiol “Todos los derechos fundamentales y principios constitucionales en el Titulo |
de la Constitucion integran el orden publico que actua como limite al reconocimiento de
decisiones de autoridades extranjeras”*. Similar criterio sostiene el Tribunal constitucional de
este pais, al entender que este concepto “comprende los derechos fundamentales y las
libertades garantizados por la Constitucidn, asi como otros principios esenciales indisponibles
para el legislador por exigencia constitucional o de la aplicacion de principios admitidos
internacionalmente”*.

Tradicionalmente los derechos de autor han sido considerados como derechos humanos,
sin embargo, es importante reconocer que esta posicién no ha estado exenta de criticas. El
apartado segundo del articulo 27 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos consagra
el derecho de toda persona a “la proteccion de los intereses morales y materiales que le
corresponden por razon de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea
autora”®. En similar sentido el inciso c) del apartado 1 del articulo 15 del Pacto de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales reconoce c) el derecho de toda persona de “beneficiarse de la
proteccion de los intereses morales y materiales que le correspondan por razon de las
producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autora”®®. Similar disposicion se
encuentra en el articulo 14 1. C) del Protocolo Adicional a la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San
Salvador”?’.

Sin embargo, en diversas disposiciones la Corte Interamericana de los Derechos Humanos
ha reconocido que los derechos de propiedad intelectual se encuentran protegidos en el
derecho de las personas a la propiedad privada, consagrado en el articulo 21 de la Convencién
Americana, y no como un derecho humano particular. En el caso 12.142, Alejandra Marcela
Matus Acufia y otros vs. Chile, por ejemplo, quedd consagrado que dentro del derecho de
propiedad privada se reconocen todos los derechos patrimoniales de una persona, incluyendo

30 CARRASCOSA (2008), p. 2352.

31 DURAN (2010), p. 253.

32 SCHWEINBACH Y CARRIZO (2021), p. 524

3 Tribunal Supremo espafiol, sentencia 835/2013, de 6 de febrero de 20214.

34 Tribunal Constitucional espafiol, sentencia 46/2020, de 15 de junio de 2020.

35 Art. 27.2 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, de 1948.

36 Art. 15.1. c) Pacto de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, de 1966.

37 protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
“Protocolo de San Salvador”, de 1988.
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aquellos que recaen sobre bienes materiales e inmateriales susceptibles de valor, y en particular,
el derecho de la autora a comercializar su obra y a obtener el porcentaje de las ganancias
derivados de su venta®. La consideracidn del objeto inmaterial susceptible de valor como parte
del concepto de bien, que forma parte del patrimonio de una persona, ya se habia consagrado
en el Caso Ivcher Bronstein Vs. Per(®. Esta interpretacién obedece bésicamente a que la
jurisprudencia de la CIDH ha desarrollado un concepto amplio de propiedad, en el cual quedan
comprendidos todos los elementos corporales e incorporales, asi como cualquier otro objeto
inmaterial susceptible de valor. Ello incluye “las obras producto de la creacion intelectual de una
persona, quien, por el hecho de haber realizado esa creacidon adquiere sobre ésta derechos de
autor conexos con el uso y goce de la misma”*.

Similar criterio se ha reconocido en la Unién Europea particularmente por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, aunque con la particularidad de que la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adaptada el 12 de
diciembre de 2007 en Estrasburgo, si reconoce en el segundo apartado del articulo 17 la
proteccién de la propiedad intelectual como parte del derecho a la propiedad privada®’. La
jurisprudencia del TJUE ha confirmado dicho reconocimiento y, en consecuencia, ha afirmado
que los derechos de autor forman parte del derecho de propiedad*?. Este reconocimiento tiene
importantes implicaciones, dado que el apartado 3 del articulo 6 del Tratado de la Unidn
Europea, reconoce que aquellos derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo
para la Protecciéon de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, asi como
aquellos que son “fruto de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros”
forman parte del Derecho de la Unidn como principios generales®. Por lo cual, podria colegirse
que tras el reconocimiento realizado en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea el derecho de propiedad intelectual, como derecho a la propiedad privada, podria
devenir en principio fundamental del ordenamiento juridico comunitario europeo.

Sin embargo, sea cual fuere la posicién asumida hay que tener en cuenta algunos
elementos importantes para su analisis. Los derechos de autor, al igual que el resto de los
derechos, no son absolutos y presentan una naturaleza compleja y sui géneris*:. Por otro lado,
no solo es un derecho que en si mismo puede ser vulnerado y precisa ser protegido, sino también
gue puede impactar o vulnerar el ejercicio de otros derechos con los que guarda una estrecha
relacion, como pueden ser los derechos de acceso a la informacidn, derecho a la culturay a la
educacion, entre otros. Esto ultimo debe ser tenido en cuenta y observado con detenimiento
dado que no reviste igual connotacién cuando la proteccion deferida solo implica a las partes de
una relacidn, de aquellos otros supuestos en los cuales irradia al ejercicio de otros derechos.

Al respecto, es importante realizar algunas precisiones en relacion con el alcance de los
derechos de autor que deben ser tenidas en cuenta. Se ha reconocido la importancia de no
equiparar los derechos de propiedad intelectual con el derecho humano a beneficiarse de la
proteccién de los intereses morales y materiales del autor, regulado en diversos instrumentos
internacionales (apartado 3). La finalidad de los derechos de autor es fomentar “la contribucion

38 Apartado 51 de la sentencia de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, caso 12.142, Fondo Alejandra Marcela Matus
Acuiia y otros vs. Chile, 24 de octubre de 2005.

39 Apartado 122 de |a sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso lvcher Bronstein Vs. Perd, 6 de febrero de 2001.
40 Apartado 102 de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Palamara Iribarne Vs. Chile Sentencia de 22 de
noviembre de 2005 (Fondo Reparaciones y Costas). En este caso la CIDH considerd que privar de esta propiedad a su titular le impidio
publicar, difundir y comercializar la creacion, por lo que el autor no pudo obtener “obtener réditos econdmicos de dicha publicacién y
beneficiarse de la proteccion que le correspondia por la obra creada. (...)” (considerando 106).

41 Art. 17.2 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 30 de marzo de 2010.

2 Apartado 65 de la sentencia del TJUE, asunto C-479/04, Laserdisken ApS y Kulturministeriet, de 12 de septiembre de 2006; apartado
25 de la sentencia TJUE, asunto C-201/13, Johan Deckmyn, Vrijheidsfonds VZW y Helena Vandersteen, Christiane Vandersteen, Liliana
Vandersteen, Isabelle Vandersteen, Rita Dupont, Amoras Il CVOH, WPG Uitgevers Belgié, de 3 de septiembre de 2014; apartado 62 de
la sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala), asunto C-275/06, Productores de Musica de Espafia (Promusicae) y Telefénica de
Espafia, S.A.U., de 29 de enero de 2008.

4 Articulo 6.1.3 del Tratado de la Unién Europea (versién consolidada), 7 de junio de 2016.

44 Aln cuando hablamos de derechos lo cierto es que en este articulo se reconoce la naturaleza monista de los derechos de autor, un
solo derecho, concesion exclusiva del Estado en virtud del cual se reconocen derechos de indole moral y patrimonial a los autores, asi
como a los demas titulares de estos derechos.
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activa de los creadores a las artes y las ciencias y al progreso de la sociedad en su conjunto”®.

Empero, al propio tiempo, se encuentra relacionado con otros derechos como son el derecho a
participar en la vida cultural, el derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico y de sus
aplicaciones y la libertad para la investigacion cientifica y la actividad creadora. No es posible
olvidar que su aplicacion depende del goce de otros derechos humanos como son “el propio
derecho a la propiedad individual y colectiva, la libertad de expresion, incluida la libertad de
investigar y recibir informacion e ideas de toda clase y de difundirlas, el derecho al pleno
desarrollo de la personalidad humana y el derecho a participar en las actividades culturales,
incluidos los derechos culturales de grupos especificos”*®.

Similar posicion sostuvo la Relatora Especial sobre los derechos culturales, Farida Shaheed
en su “Informe sobre Politicas sobre los derechos de autor y el derecho a la ciencia y la cultura”.
En dicho documento se reconoce de forma particular la necesidad de lograr un equilibrio entre
el reconocimiento y recompensa de la creatividad humana y la innovacién y el acceso publico al
resultado de estos esfuerzos?’, asimismo se reconoce que el concepto esgrimido en los tratados
internacionales sobre derechos humanos es el derecho a la proteccion de la autoria, el cual no
coincide necesariamente con el concepto de derechos de autor. El primero de estos conceptos
debe ser tenido en cuenta al momento de examinar la legislacidon sobre los derechos de autor?®,

Considerar a los derechos de autor como un derecho humano no entra en contradiccién
con el reconocimiento del papel de estos en la produccién y circulacién de bienes y servicios.
Importante fuente de ingresos, no solo a través de las licencias de derechos, sino también, un
activo de las empresas creativas. Sin embargo, reconocer que el concepto de proteccion de la
autoria no coincide con el de los derechos de autor, implica que no pueden ser interpretados de
igual forma como parte del orden publico. Es decir, la consideracion de los derechos de autor
dentro de este ultimo solo puede ser entendido de manera limitada, y no en una concepcién
amplia, no solo porque los derechos de autor estan estrechamente relacionados con el ejercicio
de otros derechos, como ya se ha explicado, sino también, porque el contenido de orden publico
debe ser interpretado de forma limitada. No puede obviarse que este Ultimo es una excepcidn,
cuya aplicacién solo es procedente cuando existe una violacién manifiesta de una norma juridica
considerada esencial o un derecho, principio o valor reconocido como fundamental en el Estado
requerido, y que se expresa en el supuesto de una limitacion o excepcién concreta. Solo cuando
el derecho fundamental fuera amenazado seria posible objetar la aplicacion del acuerdo.

Aun y cuando se determine que los derechos de autor revisten un caracter fundamental
para un ordenamiento juridico nacional, debe determinarse si dicho valor o principio podria
realmente considerarse vulnerado al aplicarse la ley extranjera en un supuesto internacional
como es el acuerdo de mediacidn transaccional. Para poder apreciar el orden publico
internacional en materia de derechos de autor es importante tener en cuenta no solo el caracter
disponible de las normas de derechos de autor y su relacién con otras normas de proteccion de
los autores, sino también, el papel que adquiere el régimen de limitaciones y excepciones a los
derechos patrimoniales dentro de cada ordenamiento juridico.

4. Orden publico, mediacion y derechos de autor

Tradicionalmente la teoria del orden publico se ha enarbolado desde la inaplicaciéon o
suspension de la norma internacional que es propuesta por la norma de colisién, es decir,
aquella que es sugerida por la propia norma para encontrar solucién al conflicto internacional.
Sin embargo, hay que tener en cuenta que en el caso de la mediaciéon la aplicacion de la ley
extranjera no es producto de la aplicacion de los principios del Derecho Internacional Privado,

4 COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS SOCIALES Y CULTURALES (2005).
4 COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES (2005).
47 SHAHEED (2014).
8 SHAHEED (2014).
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en cuanto a normas de colisién se refiere, sino a la voluntad de las partes, a su autonomia para
decidir cual es la ley aplicable y la solucidn propuesta al conflicto en el acuerdo de mediacién.
Por ende, cuando se utiliza la excepcion del orden publico no solo se limita la aplicacién de la ley
extranjera sino, ademas, de forma indirecta, se restringe también la autonomia de la voluntad
expresada en el acuerdo de mediacion.

La posibilidad de que el orden publico sea apreciado en relaciéon con disposiciones a las
que las partes arriben por via contractual como puede ser el caso de los acuerdos de mediacién
es real. Sin embargo, debe determinarse si la contradiccidén recae sobre la disposicién contenida
en el acuerdo o, sobre la ley extranjera elegida por las partes sin importar su rango y
naturaleza®. Es necesario precisar que se hace alusién a un acuerdo de mediacidn internacional
o trasnacional, concepto que no coincide necesariamente con el de mediacidn trasnacional, es
decir, la mediacidn puede tener este caracter y, sin embargo, el acuerdo que conlleva a su fin
no, y viceversa. En relaciéon con el tema de la mediacién y del acuerdo trasfronterizo o
trasnacional no existe consenso en la literatura en relacion con los requisitos para su
determinacién®®. En este sentido este trabajo solo aborda los acuerdos de mediacién
transnacionales o internacionales, que son aquellos a los que se arriba luego de un
procedimiento de mediacion transnacional o en el que una de las partes tiene su domicilio en
un Estado diferente al de la ley que rige dicho acuerdo, o se pretende ejecutar este en un
territorio distinto al de la ley que rige el acuerdo. Siendo la solicitud de la efectividad
extraterritorial lo que lo convierte en extranjero. Esplugues afirma que ambos elementos son
los que le atribuyen un caracter de presuncidn general de internacionalidad®’. Se supone que el
acuerdo debe ostentar este caracter al momento que se concluyd aun cuando los criterios
relevantes se hubieran cumplido antes, durante la mediacion o en el momento en que se solicita
la ejecucion®2.

Puede darse el supuesto de que, siendo un acuerdo de mediacién transnacional no por
ello exista una contradiccion entre la solucién propuesta en el acuerdo y el lugar donde este
surtird efectos juridicos, y mucho menos que sea necesario analizar la excepcién el orden
publico. De manera similar, puede darse el supuesto de que encontrandose las partes del
acuerdo domiciliadas en Estados diferentes los efectos del mismo sean previstos solo para un

49 SCHWEINBACH Y CARRIZO (2021), p. 524.

0 No existe claridad doctrinal ni legal con los conceptos de litigio transfronterizo, mediacién transfronteriza y acuerdo de mediacién
transfronterizo. La Directiva europea, por ejemplo, hace alusion al término de litigio transfronterizo en su articulo 2, sin embargo, es
importante precisar que el uso del término se hace en relacion con el procedimiento de mediacidn y, especificamente, al momento que
esta tiene lugar, ya sea porque lo acuerden las partes, porque sea obligatoria, un tribunal la dicte o invite a realizarla. Por ende, mas
que hacer referencia a un litigio transfronterizo lo que verdaderamente hace alusion la directiva es a la mediacién transfronteriza en la
que se intenta solucionar un litigio en el cual una de las partes esta domiciliada o reside habitualmente en un Estado miembro distinto
del Estado miembro.

La Ley espafiola es un poco mds precisa y distingue la mediacion de un conflicto transfronterizo del denominado acuerdo
transfronterizo. En este sentido concibe como tal aquellos acuerdos, cualquiera que sea el lugar donde se hubiera realizado, en el que
se pretenda ejecutar alguna de sus consecuencias en el territorio de un Estado distinto, ya sea por el traslado del domicilio de alguna
de las partes o el pacto entre las partes. La Convencion de Singapur, también establece una distincion entre mediacion internacional y
acuerdo de mediacidn internacional. La diferencia entre uno y otro concepto reside esencialmente en el momento en el cual se aprecia
el cardcter internacional. Mientras que en la mediacion se aprecia desde su inicio, en el acuerdo solo es posible cuando se ha arribado
a este, y se concluye el procedimiento de mediacion. De hecho, la Comisidon de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional afirma que “el resultado de una mediacion internacional quizds no sea un acuerdo de transaccion “internacional”. El
cardcter internacional de un acuerdo de transaccion ha de evaluarse en el momento en que se concluya el acuerdo de transaccion en si
(v no, por ejemplo, en el momento de la conclusion del acuerdo por el cual se convenga en someter la controversia a mediacion)”.
CNUDMI (2020), p. 15.

1 ESPLUGUES (2013), p. 180.

52 TIMOTHY (2019), p. 20. Para la Convencién de Singapur un acuerdo es internacional al momento de su celebracién si, a) al menos dos
de las partes en el acuerdo de transaccidn tienen sus establecimientos en Estados diferentes, b) el Estado en que las partes en el acuerdo
de transaccion tienen sus establecimientos no es: i) el Estado en que se cumple una parte sustancial de las obligaciones derivadas del
acuerdo de transaccion; o ii) el Estado que estd mas estrechamente vinculado al objeto del acuerdo de transaccion. El punto de conexidn
para determinar el caracter internacional de un acuerdo se establece esencialmente en relacion con la residencia de cada parte. Si una
de estas tiene mas de un establecimiento prevalece aquel con quien guarde la relacién mds estrecha con la controversia que se resuelve,
teniendo en cuenta las circunstancias conocidas o previstas en el momento de la celebracion del acuerdo. En el supuesto que no
existiera ninguin establecimiento, como pudiera ocurrir en aquellos casos de los negocios digitales o economia de plataforma se deberia
tener en cuenta el lugar de residencia habitual. Art. 2.1, 3.2, 3.3, 16.4 y 16.5 de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Mediacién Comercial
Internacional y Acuerdos de Transaccion Internacionales Resultantes de la Mediacion.
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Estado, en particular el de una de las partes o, inclusive, que se propongan soluciones distintas
en dependencia de cada Estado. A partir del acuerdo de mediacidn se crea una situacién juridica
al amparo de la ley de un pais determinado que puede provocar sus efectos juridicos tanto en
el propio pais como en otro. En este Ultimo supuesto, esta relacidn juridica puede existir y es
legal para el pais bajo la legislacion de la cual se crea la relacidn, sin embargo, no serlo para uno
de los paises en los que tendra sus efectos o, al menos, serle ajena al orden publico de dicho
pais, como podria suceder en el supuesto de las limitaciones y excepciones de los derechos de
autor.

Si bien el acuerdo pone fin al procedimiento de mediacién, y supone un solucién parcial
o total del conflicto, puede ser ejecutado o no por las partes de manera voluntaria. Por ello, la
solucién propuesta por las partes supervive en el ordenamiento juridico mientras no sea
necesario que devenga en titulo ejecutivo, es decir, cuando se cumple sin interpelacién lo
acordado. No existe un tercero que valide si las disposiciones contenidas en el acuerdo se
corresponden con la legislacion nacional del pais donde se ejecuta a menos que previamente se
homologue o eleve a escritura publica. La apreciacion de la excepcion del orden publico podria
ser realizada en el momento del cumplimiento de formalidades para que el acuerdo devenga en
titulo ejecutivo o, cuando se insta su ejecucidn judicial, en aquellos paises en los cuales el
acuerdo es considerado titulo ejecutivo y directamente aplicable. Estos requerimientos no son
uniformes en cada pais y varian en dependencia del lugar donde se pretenda ejecutar el acuerdo
de mediacion.

El caracter ejecutivo de un acuerdo no afecta el procedimiento de su reconocimiento y
ejecucion en un Estado diferente, es decir, el procedimiento de exéquatur establecido,
incluyendo por supuesto la aplicacién o no de la excepcion del orden publico. La vulneracidn del
orden publico internacional por parte del acuerdo de mediacién constituye una causa de
denegacion del exequatur del acuerdo, sin embargo, el origen de esta contradiccidn se puede
encontrar tanto en una disposicion del acuerdo que se pretenda aplicar en si misma considerada,
como en la ley elegida por las partes para solucionar el conflicto del que versa el acuerdo. En
cualquiera de los casos previstos la apreciacién del orden publico no modifica ni sustituye el
contenido del acuerdo de mediacidn simplemente deniega su ejecucién por ser contrario a
aquel®3. Como causal de exclusidn de la ley extranjera, este solo podria ser aplicado cuando la
solucidon propuesta no se corresponda con los principios y valores que el ordenamiento juridico
propugna, por ende, existe la posibilidad de que aun siendo una ley diferente a la nacional no
exista una contradiccidn con el orden publico vigente. En este Ultimo caso no habra una cuestién
de orden publico internacional.

A diferencia de lo que ocurre en su concepcion tradicional, en la regulacién privada
trasnacional que supone un acuerdo de mediacion la remisidn que se hace a la ley extranjera
tiene como causa la autonomia de la voluntad, por lo cual, en principio, deberia tener en cuenta
el contenido material de la ley extranjera, digase la ley de derechos de autor donde se aplicaria
el acuerdo, incluyendo sus posibles efectos en el lugar. No se puede olvidar que, si bien la
tecnologia es global, asi como los conflictos de derechos de autor, la proteccion de estos
continua siendo territorial, lo que es disponible en un pais puede que no sea en otro, o lo que
es tolerado en uno, no lo es en otro. Por ello, en este ambito podria ser complejo conciliar igual
solucidn para cada uno de los paises donde el acuerdo se podria ejecutar, aunque es posible que
se planteen soluciones distintas en relacidon con los diferentes lugares donde el acuerdo de
mediacidn podria llegar a desplegar sus efectos.

Para algunos autores como Carrascosa ni el orden publico interno ni las normas
imperativas, que no pueden ser derogadas por contrato, tienen nada que ver con el orden
publico internacional; puesto que este solo tiene lugar cuando se presentan elementos

3 En materia de orden publico algunos autores como Tiong Min distinguen entre la oposicidn a la ejecucién de la causa original de la
accion y la oposicion a la ejecucion de la sentencia extranjera. TIONG MIN (2005), p. 137. En materia de acuerdos de mediacién ello
podria suponer también analizar la exepcidn del orden publico en relacion con el ejercicio de la accidn para la ejecucion del acuerdo.
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extranjeros que suscitan problemas de conflictos de leyes®*. Sin embargo, esta disquisicion
deberia ser repensada ante la existencia de contratos transnacionales y la importancia que
adquiere en estos la autonomia de la voluntad para la designacion de la ley aplicable en
determinadas relaciones juridicas, asi como sus efectos en jurisdicciones diferentes, tal como se
evidencia en el ambito de Internet. En este contexto, Miguel, haciendo referencia a la
vinculacion de los limites a la licitud de los contenidos difundidos a través de Internet con el
alcance de derechos fundamentales, argumenta que es imposible desconocer el papel de control
del orden publico para garantizar el respeto de los derechos fundamentales en el pais donde se
pretende que la resolucidn extranjera despliegue sus efectos®, lo que a nuestro juicio también
incluye los derechos de autor.

No es posible olvidar que existe una correlacién entre las normas imperativas, el margen
de accién de la autonomia de la voluntad y la intervencién del orden publico. A mayor margen
de autonomia menor posibilidad de intervencion de este uUltimo. La naturaleza juridica de los
derechos de autor no solo es sui géneris, sino que también ha sufrido modificaciones en los
ultimos afios para reafirmar su caracter tuitivo y de proteccién de los autores y demas titulares
de derechos. Existen un conjunto de disposiciones que devienen normas imperativas e
indisponibles y que limitan en gran medida el principio de autonomia de la voluntad.

En principio, la mediacién no deberia ser utilizada para evitar disposiciones de caracter
imperativo, lo cual a juicio de autores como Zappald significaria una liberalizacién excesiva,
deviniendo el orden publico un limite para este abuso y, en particular, un freno legitimo a la
posible autarquia de contractualismo salvaje®®. Sin embargo, esto no quiere decir que las normas
imperativas que existen en derecho de autor se conviertan de forma automatica en parte del
orden publico internacional excepto, en aquellos casos, en los cuales la norma en si misma
considerada sea expresion de los principios y valores fundamentales de un ordenamiento
juridico determinado.

Tampoco podria hablarse de orden publico susceptible de aplicacidon al acuerdo de
mediacion en aquellos casos en los cuales el procedimiento de mediacién sea nulo por razén de
su materia, que es indisponible. En este supuesto no se podria aplicar la excepcién dado que el
acuerdo sobre mediacion adoptado es nulo por materia de su objeto. Este podria ser el caso del
uso de la mediacién en conflictos relacionados con los derechos morales de los autores, dado el
caracter inalienable, imprescriptible e inembargable de estos. Aunque para algunos autores
como Talavera esto no es dbice para que la responsabilidad patrimonial que tiene lugar a partir
de la vulneracién de estos derechos pueda ser objeto del procedimiento de mediacién y, en
consecuencia, del acuerdo, siempre y cuando no sea contrario al orden publico®’. Todo ello
debido al hecho de que algunos de estos derechos son susceptibles de cuantificar por su valor
econdmico. Sin embargo, si se podria hablar de orden publico aplicado al acuerdo de mediacién
internacional si el objeto de la mediacidn en derechos de autor fuera permitido en un Estado y
en otros no, especialmente en aquellos donde se pretende ejecutar un acuerdo que es valido
segun las leyes del pais donde fue adoptado.

Esto nos conlleva a volver a la pregunta inicial de este trabajo, cudl contenido de los
derechos de autor podria ser considerado parte del orden publico, esgrimido ante un acuerdo
de mediacién trasnacional que tenga por objeto esta materia. En otras palabras, cuales son los
principios fundamentales de un ordenamiento juridico que en materia de derechos de autor
podrian ser aplicados al orden publico. Dada la existencia de diferentes estandares de proteccién
en materia de derechos de autor que hacen que determinados contenidos o conductas seas
considerados esenciales en un pais y en otros no, no es posible determinar un conjunto minimo
de principios que sea uniforme en cada uno de los paises donde podria ser ejecutado el acuerdo
de mediacién transnacional. Sin embargo, debe considerarse que este contenido esencial solo

54 CARRASCOSA (2008), p. 2365.
55 MIGUEL (2013), p. 133.

56 ZAPPALA (2016), p. 158.

57 TALAVERA (2019), p. 254.
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puede determinarse a partir de la relacidon que existe entre la proteccion constitucional de los
derechos de autor, su régimen interno de proteccion y, en particular el régimen de limitaciones
y excepciones de cada Estado. En este ultimo se encuentra, en gran medida, el contenido del
orden publico internacional en materia de derechos de autor de cada pais.

4.1. Régimen de limitaciones y excepciones

El régimen de limitaciones y excepciones de los derechos de autor es esencial para
garantizar el equilibrio entre los derechos de autor y otros derechos fundamentales. Dicho
régimen puede ser considerado una expresion del orden publico, siempre y cuando, se analice
desde un ambito integral en el que se incluyan no solo los derechos garantizados en la
Constitucién de cada pais, sino también en los Convenios y Tratados Internacionales, asi como
los valores y principios que estos encarnan®®.

Sin embargo, ello no quiere decir que todo el régimen de excepciones y limitaciones de
los derechos de autor reconocidos por cada pais deba ser considerado como parte del orden
publico de un pais, en cada régimen existen razones de interés general y de beneficios de
terceros. En dicho régimen no solo se expresa el contenido del orden publico en materia de
derechos de autor de un Estado determinado, sino también, es reflejo de la contradiccidn que
existe entre la configuracién territorial de este régimen, con distintos alcances y beneficiarios, y
el cardcter global de los conflictos de derechos de autor. No se trata solamente de que las
limitaciones y excepciones en materia de derechos de autor constituyen una expresién de la
soberania de los Estados, al ser estos libres de poder configurar y determinar los supuestos en
los cuales tienen lugar, sino también, en la delimitacién de cudl es la relacion con otros derechos
humanos y cdmo se determina que dicho régimen es o no aplicable.

En este ultimo sentido no puede obviarse la distincidon que existe entre el régimen de
limitaciones y excepciones previsto en los paises del sistema continental de derechos de autor
y los del copyright. Estas diferencias refuerzan el cardcter territorial de las normas relacionadas
con los derechos de los autores. Mientras el primer régimen toma como punto de partida la
denominada regla de los tres pasos®’, se encuentra preestablecido y delimitado por la norma de
forma expresa y bajo interpretacion restrictiva; el segundo se sustenta en el denominado fair
use. Este ultimo brinda una posibilidad de actuacién mas amplia, en comparacién con el
primero, al permitir a la autoridad considerar cada supuesto concreto a partir de la valoracién
de determinados criterios: 1) propdsito y el caracter del uso, lo que incluye si dicho uso es de
naturaleza comercial o tiene fines no lucrativos; 2) la naturaleza de la obra de derechos de autor;
3) la cantidad e importancia de la parte utilizada en relacién con la obra protegida por derechos
de autor en su conjunto; y 4) el efecto del uso no autorizado sobre el mercado potencial o el
valor de la obra protegida por los derechos de autor.

La distincidon entre el sistema de fair use y el sistema continental de limitaciones y
excepciones no solo trasciende en el hecho de determinar qué es una limitacidn y/o excepcidn,
sino también, como ello se determina. Su principal efecto es que el uso de una determinada
obra sin autorizacion de los titulares de derechos de autor pueda ser considerada una limitacién
0 excepcidn en un ordenamiento juridico mientras en otro no lo sea. Lo trascendente es el
supuesto de uso sin autorizacién permitido dentro de cada ordenamiento juridico nacional en
relacién con la afectacién o no en los derechos humanos, de la cual la limitacién o excepcion es
expresion. No puede olvidarse que las excepciones y limitaciones procuran buscar un equilibrio
entre la proteccion de los autores y otros derechos humanos. Cuando se aplican se estan

*8 Tribunal Supremo espafiol, sentencia 835/2013, de 6 de febrero de 2014.

%9 Establecida en el articulo 9.2 del Convenio de Berna, hace alusién a tres condiciones que deben ser tenidas en cuenta para aplicar el
régimen de limitaciones y excepciones. 1) Que se trate de uso de obras en determinados casos especiales, 2) que no atente a la
explotacion normal de la obra y 3) no cause un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor. Art. 9.2 Convenio de Berna
para la proteccion de las obras literarias y artisticas.
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protegiendo, en primera instancia, determinados derechos humanos, pero también, los
derechos de autor.

A partir del régimen de limitaciones y excepciones se satisfacen intereses sociales. Como
nos recuerda Miguel, estos intereses estdn vinculados al acceso a la cultura, la investigaciény la
informacidn, asi como “se asegura el equilibrio entre los intereses de los autores, titulares de
derechos, competidores, proveedores de contenidos, usuarios y el conjunto de la sociedad”®. La
Directiva europea 2019/790 sobre el mercado unico digital reconoce la necesidad de un
equilibrio entre los derechos fundamentales establecidos en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unidon Europea, la libertad de expresién y artistica y el derecho de
propiedad, incluida la propiedad intelectual. En este sentido la Directiva precisa que se debe
cargar y poner a disposicién contenidos con fines de cita, critica, examen, caricatura, parodia o
pastiche®® contenidos protegidos por los derechos de autor.

En el marco de acuerdos trasnacionales sobre derechos de autor la apreciacién del orden
publico recae en concretar y calibrar la existencia de una vulneracién manifiesta en el derecho
fundamental®. Es cierto, que existe una obligacidon de proteger los derechos humanos, y que los
derechos de autor se encuentren considerados como tal, pero ello no implica, como ya se
afirmé, que todo el contenido de los derechos de autor pueda ser incluido como orden publico.
Al momento de apreciar la excepcidon del orden publico deben tenerse en cuenta diversos
elementos. El alcance de las excepciones y limitaciones que se presentan en el ejercicio del
derecho es una cuestion esencial que debe ser analizado en el contexto de cada Estado, pero no
puede decirse que todas las excepciones y limitaciones materializan principios juridicos basicos
de un ordenamiento juridico y, mucho menos, que producen una afectacién a la sociedad de
manera general. Esta afectacion debe presentar, en principio, un cardcter supraindividual.

El caracter supraindividual de la afectacién limita el alcance y sentido de la concepcién de
los derechos de autor como parte del orden publico. El primer aspecto que tiene que ser tomado
en cuenta es que su consideracion como derecho humano es individual y limitado, como ya se
explicd antes; mientras que, orden publico solo podria ser aplicado cuando el ataque que se
produzca a partir de la aplicacion de la norma extranjera o cldusula del acuerdo sea de incidencia
colectiva. Esto ultimo hace mas complejo la consideracion de los derechos de autor como parte
del concepto de orden publico. Ello esta motivado, en gran medida, por el caracter individual y
personal de los derechos de autor, sin embargo, no puede ser interpretado como imposible,
especialmente cuando se tiene en cuenta que, como se ha afirmado, los derechos de autor estan
en relacién con otros derechos que, si tienen una marcada incidencia colectiva, como son los
derechos de la educacién, de acceso a la informacién y a la cultura, por solo citar algunos
ejemplos.

La excepcionalidad del orden publico y las particulares limitaciones que tienen los
derechos de autor, para ser considerados como parte del contenido del orden publico, inciden
de forma determinante en la posibilidad de concebirlos como tal y su utilizacidon al momento de
reconocer y/o ejecutar acuerdos trasnacionales de mediacién. Sin embargo, ello no puede ser
entendido como imposible. Desde un punto de vista tedrico no lo es, mientras que, desde un
punto de vista practico, el aumento de acuerdos de mediacidn trasnacionales, asi como de
litigios relacionados con los derechos de autor transfronterizos pudieran conllevar su aplicacidn.
En este contexto surge la pregunta sobre la factibilidad de reconocer o no la existencia de un
orden publico internacional en materia de derechos de autor aplicado a todos los supuestos de
mediacidn transnacional, asi como a cualquier otro mecanismo de solucién de controversias en
este dmbito.

6 MIGUEL (2013), p. 41.
51 Considerando 70 de la Directiva (UE) 2019/790 de 17 de abril de 2019 sobre los derechos de autor y derechos afines en el mercado
Unico digital.
2 DURAN (2010), p. 254.
Revista lus et Praxis, Afio 30, N2 2,2024 74
Jorge L. Ordelin-Font
pp. 62-79



4.2. ¢Existe un orden publico internacional en derechos de autor?

El caracter excepcional del orden publico y su relacién con los principios y valores
fundamentales de cada Estado en particular hace dificil, en principio, poder hablar de un orden
publico internacional en materia de derechos de autor. De hecho, de manera general al hacer
alusidn al orden publico como figura, en multiples ocasiones se hace referencia a la inexistencia
de un orden publico internacional. Este solo es nacional porque depende del Estado donde sera
cumplido o ejecutado el acuerdo. Por ello, se afirma que es esencialmente nacional y solo puede
ser apreciado en relaciéon con un lugar determinado. Se habla asi de su relatividad espacial,
debido a que tiene un contenido marcadamente nacional diferente en cada Estado®.

Al decir de Magallén no es posible hablar de un orden publico internacional que funja
como una regla de orden que no puede ser substituida por ninguna otra y que sea comun a todas
las legislaciones®. Tampoco existe, en principio, una jurisprudencia supra e internacional
uniforme que determine dicha regla. Tampoco es posible invocar los principios esenciales de
otros paises, dado que la inaplicacidn solo se limita al foro, por lo cual existe una limitacién de
caracter espacial®. Sin embargo, la inexistencia de esta regla de orden debe ser relativizada. De
hecho, ya se habla de un orden publico transnacional en el caso de la Unién Europea o un orden
publico europeo, tomando en cuenta que se supone que los paises de esta region comunitaria
comparten valores fundamentales, lo cual es interpretado como parte de una estrategia
garantista®®.

De manera similar, podria hablarse de la existencia de determinados estdndares de
proteccién en el caso de los derechos de autor, si se toma en cuenta el papel que en los uUltimos
afios han tenido en el contexto internacional los tratados internacionales promovidos por la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) y la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC); en este ultimo caso, concretamente, los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC). Tampoco puede dejarse de tener
en cuenta el impacto que ejercen los tratados regionales incluyendo los tratados de libre
comercio. Con diversos niveles de influencia estos instrumentos internacionales han
coadyuvado a formular criterios y estdndares de proteccién mds o menos uniformes en relacién
con los derechos de autor, sus principales figuras e instituciones, su interpretacién y alcance. En
consecuencia, pudiera pensarse que si un grupo de paises adopta determinado estandar de
proteccién en materia de derechos de autor estos criterios podrian llegar a formar parte del
orden publico o, al menos, coadyuvar a delimitar su alcance y sentido. Para que esto se convierta
en una realidad, como ha reconocido el Tribunal supremo espafiol seria necesario que el
Derecho internacional privado busque normas de compatibilidad entre distintos ordenamientos
juridicos en vez de normas de supremacia que impongan un solo punto de vista®’.

Los acuerdos y tratados internacionales han desempefiado un importante rol en la
construccion y consecusion de esta compatibilidad. Esta solucion caodyuvaria, en gran medida,
a la adopcion de acuerdos de mediacidn transfronteriza que sean consustanciales o, al menos,
cumplan con los requerimientos legales de los paises donde surtieran efectos y no fuera
necesario aplicar la excepcién del orden publico. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que ello
no significa que pueda hablarse de un orden publico internacional, dado que los principios
reconocidos en estos tratados y acuerdos internacionales no son aplicados en aquellos paises
gue no son parte de los mismos. En dependencia del espacio territorial de aplicacién de estos
instrumentos asi sera el impacto de estas normas, existiendo diversos estandares de aplicacion,
ya sean de indole regional o global.

53 CARRASCOSA (2008), p. 2361.

 MAGALLON (1965), p. 674.

85 SCHWEINBACH Y CARRIZO (2021), p. 538.

 ZAPPALA (2016); SCHWEINBACH Y CARRIZO (2021).

57 Tribunal Supremo espafiol, sentencia 835/2013, de 6 de febrero de 2014.
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Por otro lado, resulta complejo aceptar que la mera existencia de estos estandares es
parte de los principios y/o valores fundamentales de cada ordenamiento juridico. No hay dudas
de que el hecho de que un determinado principio o estandar de proteccién haya sido reconocido
en un tratado internacional, implica que es asimilado por las leyes nacionales donde se pretende
gue surta efectos juridicos el acuerdo de mediacidn. Por ende, dicho estdndar no solo inspira la
legislacidon nacional, sino también forma parte de los valores que cada sociedad asume como
propios, los cuales también son parte del orden publico®. Sin embargo, mas alld de que exista
un orden publico internacional, lo que ocurre es que dicho estandar puede ayudar en la
aplicacion y determinacién del contenido del orden publico cuando sea necesario su aplicacién
por existir una contradiccién entre lo previsto en el acuerdo de mediacién trasnacional y el
estandar propiamente dicho.

Conclusiones

A partir del estudio realizado se puede colegir lo siguiente:

- Lafigura juridica del orden publico constituye una excepcién al principio de la autonomia
de la voluntad. Su aplicacién solo es procedente cuando existe una violacién manifiesta
entre la norma extranjera aplicable y una norma juridica, valores y principios considerados
esenciales o un derecho fundamental en un Estado determinado. Su contenido no esta
determinado, sin embargo, se establecen un conjunto de presupuestos sobre los cudles se
comprende y aplica la figura.

- Aunque tradicionalmente se ha aplicado en el dmbito jurisdiccional, es factible su
apreciacion en el ambito de la mediacion como mecanismo alternativo de solucién de
controversias. En el ambito de la mediacién la apreciacion del orden publico es posible de
forma excepcional en los acuerdos de mediacion de cardcter trasnacional, dentro de los
que se incluyen aquellos cuyo objeto son disposiciones de derechos de autor.

- La consideracién de los derechos de autor como parte del orden publico solo puede ser
entendida, desde un concepto limitado de estos. Teniendo en cuenta la especial naturaleza
juridica de los derechos de autor y su concepcion como derecho humano reconocido a las
personas fisicas, y no juridicas, que ademas se halla estrechamente relacionado con el
ejercicio de otros derechos.

- Como norma de excepcion el contenido de orden publico debe ser interpretado de forma
limitada, por ende, cuando el contenido del orden publico sean principios o valores
relacionados con los derechos de autor solo podria ser apreciado cuando este derecho
fundamental fuera amenazado de manera colectiva o, esté en relacion con otros derechos
de marcada incidencia colectiva, como son los derechos de la educacién, de acceso a la
informacidn y a la cultura, entre otros.

- Elrégimen de limitaciones y excepciones de los derechos patrimoniales de autor constituye
una manifestacién del orden publico internacional en relacién con los derechos de autor.
Sin embargo, no puede entenderse que cualquier limitacidn y excepcién es parte del orden
publico, solo cuando las primeras cumplan los requerimientos de este Ultimo es que podria
considerarse como tal y, en particular, cuando sean expresién de valores y principios
fundamentales de un ordenamiento juridico determinado.
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