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INTRODUCCION

El autor en Internet. Un enfoque fenomenolégico.

La Internet se ha convertido en un medio de comunicacién cuya dinamica evolucién ha
permitido que, en aproximadamente quince anos, un publico cada vez mas masivo —a
escala planetaria- y a la vez heterogéneo acceda a una informacion que hasta
entonces se encontraba restringida o cuyo acceso resultaba dificultoso. Esta escena
de gran cantidad de informacién puesta a disposicion de un gigantesco colectivo
integrado por grandes masas urbanas ha dado lugar a la denominada Sociedad de la

Informacioén.

Tomado en forma amplia y general, este proceso tiene un indudable valor positivo;
democratizacion cultural y ampliacién del acceso a bienes culturales son dos pilares
de las “virtudes” que muestra a primera vista la sociedad de la informacién. Sin
embargo, desde otro punto de vista es posible advertir que parte de la informacion
circulante esta constituida por obras protegidas por derechos de autor. En este ultimo
sentido, es posible vislumbrar un agravamiento de la tensién existente entre el derecho
al acceso a la informacién y a la cultura por un lado y los derechos de autor por otro.
Tal es la dimension de esta tension que la misma ha pasado a situacién de crisis
provocando la necesidad de repensar cual deberia ser el alcance de los derechos

de autor para cumplir una eficaz tutela en el espacio de la web.

Ahora bien, si el cambio fuera simplemente una modificaciéon de orden cuantitativo
(Internet como un mayor avance de los derechos de los usuarios sobre el de los
autores) se podria pensar en recuperar el equilibrio de la legislaciéon vigente a través

de un simple ajuste para adaptarla a la nueva tecnologia. Sin embargo, sostenemos



que estas modificaciones implican la posibilidad de la circulacién de obras de distintas
caracteristicas y, sobre todo, una alteracion de las relaciones autor - publico, con
ventajas que no son exclusivamente favorables para el publico sino que también se
presenta como pretendidas ventajas también para los autores. Por esta razén, aqui se
sostiene que la respuesta a este interrogante (;cual debe ser el alcance de los
derechos de autor para una eficaz tutela de la obra en Internet?) esta intimamente

ligada a la comprension que se tenga del fendmeno cultural de la web.

Entendemos que antes de especular sobre el alcance de los institutos del derecho de
autor en Internet, es mas apropiado analizar a) el fendmeno de la web y las
interrelaciones de conductas que éste provoca, b) las obras que circulan y c) el sentido
que le dan los sujetos a las obras circulantes, las tres dimensiones vistas desde la
perspectiva que propone Husserl en su Teoria de los Objetos. Dicho simplemente y
como cita el jus-filésofo argentino Carlos Cossio', Husserl desarrolla el método
fenomenoldgico por el cual se debe “describir el objeto de conocimiento antes de

proceder a solucionar el problema que ese objeto plantea.”

En esta linea tedrica es importante conocer el objeto que nos ocupa. Ademas, si
tenemos presente que, segun Cossio®, los objetos culturales estan constituidos por: a)
un substrato (por ser objetos reales) y b) un sentido (por ser objetos valorados); pero
ambas “partes” forman el objeto y definen su existencia. Asi, si un objeto cultural que
se difunde por la web adquiere un sentido distinto al que tiene el mismo objeto
difundido de manera tradicional, en realidad tenemos dos objetos distintos, que no son
necesariamente pasibles de la misma normativa, ya que la norma es o contiene la
mencién de uno de tales sentidos (y deberia discernir entre ambos y mencionarlos

discriminadamente).

! Cossio, Carlos, “El derecho en el derecho judicial’, ed. Libreria El Foro, Buenos Aires, Argentina, 2002.
% Cossio, Carlos, op.cit.
3 Cossio, Carlos, op.cit.



Esta perspectiva indica que los cambios en la difusién y circulacion digital de las obras
por Internet implican la necesidad de conocer tanto el sustrato material que determina
la posibilidad de circulacion de distintos tipos de obras, asi como la valoracion de las
mismas a los efectos de poder especular luego sobre el alcance de la regulacion de

derechos de autor.

A partir de esta posicion, nos permitimos plantear como hipétesis de trabajo que la
comprension del fenémeno de la web, en donde circulan obras protegibles por derecho
de autor, nos permitiria dar un segundo paso; dimensionar cual debe ser el alcance de

la proteccion de las obras en el espacio de Internet.

En base a estar premisas tedricas el presente trabajo se estructura con una seccion
primera “Aproximacion al concepto de autoria y al fendbmeno de Internet’ en la que
desde un punto de vista fenomenoldgico se analiza el concepto de autoria y luego ese
concepto desarrollado en Internet. Para luego en la seccion segunda: “El derecho de
autor en la Argentina”, pasar a analizar los aspectos normativos de los derechos de

autor y su relacién con Internet.

En el capitulo 1 “De Notre Dame de Chartres a la Capilla Sixtina. El surgimiento del
autor moderno” que forma parte de la seccion primera se parte del analisis de la
naturaleza del concepto de autoria. Ello, con el objetivo de comprender los elementos
que se reproducen en la practica respecto del concepto autor y que son recogidos por
las regulaciones de derecho de autor. Este analisis se centra en la etapa previa a la
regulacién de los derechos de autor para encontrar alli las diferencias respecto del
concepto de autor de la actualidad con etapas histéricas previas. En ese capitulo nos

ubicamos en la Edad Media para analizar una serie de cambios que dan surgimiento



ya entrada la modernidad al autor tal como lo concebimos hoy y que dan pie a su

posterior regulacion a través de los derechos de autor.

A continuacion, y a través del Capitulo 2: “La autoria y el fenébmeno de Internet’,
analizamos el fendmeno de Internet y los elementos autorales que se reproducen en
éste. Por un lado en lo que en este trabajo se da en llamar nuevos fenémenos como
las creaciones plurales cooperativas y las creaciones autorales abiertas al publico y
luego en las creaciones clasicas protegidas por derecho de autor y reproducidos por la

Internet.

Por su parte la seccién segunda, se compone de dos capitulos centrados en la
normativa aplicable al derecho de autor. En el Capitulo 3 “Regulacion y antecedentes
del derecho de autor’ se receptan los antecedentes del derecho de autor en nuestro
pais y la regulaciéon internacional. Y en el Capitulo 4 “El derecho de autor en
argentina”, se analizan algunas de las principales caracteristicas del derecho de autor
-la intangibilidad y la temporalidad-, para luego conocer el alcance de las limitaciones
del derecho de autor y por ultimo las sanciones aplicables para el caso de situaciones
violatorias del derecho de autor. Todo ello teniendo en cuenta que ese régimen es el
vigente en la actualidad y en consecuencia el aplicable a la reproduccién de obras

autorales en Internet.



SECCION PRIMERA

Aproximacién al concepto de autoria y al fenémeno de Internet



CAPITULO 1

De Notre Dame de Chartres a la Capilla Sixtina.

El Surgimiento del autor moderno.

“No existe realmente, el Arte. Tan solo los
artistas. Estos eran, en otros tiempos,
hombres que tomaban tierra coloreada y
dibujaban toscamente las formas de un
bisonte sobre Las paredes de una cueva”

(E. H. Gombrich?)

Antecedentes pre-normativos.

Desde sus origenes, los hombres se manifestaron artisticamente y construyeron lo
que llamamos arte. Hoy consideramos artistas a quienes se expresaron en tiempos
primitivos aunque lo hicieran sin conciencia de serlo. En este sentido, la figura del
artista no siempre se asimilé a la del autor tal como lo conocemos hoy, ni en la
percepcidn que el creador tiene de si mismo ni en la que tiene la sociedad; tampoco se
consideraba que la creacion fuera una propiedad sobre la cual el creador tuviera
derechos que debian ser protegidos. En el presente capitulo rastreamos el surgimiento
de la figura del autor que encuentra la proteccién de sus expresiones artisticas a
través del derecho de autor. Es decir: el surgimiento de la propiedad intelectual —en un

sentido prenormativo- sobre este tipo de obras. Y como tal conocer a qué nos

4 Gombrich, Ernst H., “La Historia del Arte”, Ed. Sudamericana, Buenos Aires, Argentina, 2007, pag. 15.



referimos cuando hacemos referencia a la proteccion del derecho de autor. Ello nos
permitira contar con una guia para analizar con mayor precision los conflictos

derivados de la circulacidn de creaciones en internet.

La legislacion romana establecia, respecto de la escritura, la predominancia del
propietario del papel sobre el “propietario” de la obra expresada en éste: “si alguno
hubiese escrito en papel ajeno un poema o una historia, por excelente que fuese la
obra, el papel era lo principal, lo escrito lo accesorio y la obra pertenecia al duefio del
papel. L. 9, Dig. “De adq. Rer. Dom.” La ley romana solo por una excelencia del arte,
hacia excepcion de la pintura.® ;Era esta legislacion un sinsentido? No lo creemos.
Mas bien respondia a la falta de reconocimiento por parte de la sociedad y de los
mismos creadores de la propiedad intelectual. Sin reconocimiento del autor no puede
haber norma que reconozca sus derechos. Delineamos a continuacion algunos de los
elementos que impulsaron la consideracion de los artistas de su condicion de

creadores y su reconocimiento por parte de la sociedad.

Posiblemente, la percepcion del artista como autor fue cambiando junto con los
cambios en la concepcién de arte; cuando el arte comienza a ser tratado con un
criterio distinto al de la utilidad o deja de responder a mandatos de 6rdenes distintos a
los artisticos. Asi, la asimilacion entre construccion util y creacion de imagen fue
evolucionando pasando por diversas etapas en las que el arte era puesto al servicio de
intereses por fuera de lo artistico hasta que, de cara al Renacimiento se produce el
fendmeno que se conoce como “autonomia del arte”. Autonomia segun la cual el arte
se convierte en un objeto en si mismo, sin utilidad o funcién trascendente a si mismo.
Este fendmeno se produce como reaccién a la concepcion del arte como un servicio a
la religién, concepcidon de practicamente toda la Edad Media. “Mientras el arte no es

mas que la manifestacion de la idea de Dios, y el artista es soélo el medio por el que se

5 Comentarios en el Cadigo Civil argentino al articulo 2335.



hace visible el orden eterno y sobrenatural de las cosas, no se puede hablar ni de
autonomia del arte ni de propiedad del artista sobre su obra™. En la nueva etapa
marcada por el antropocentrismo humanista: “El arte puede quedar al servicio de los
fines de la fe y hacerse cargo en comun con la ciencia de problemas para resolverlos;
pero aunque siga cumpliendo funciones extra artisticas, puede ser siempre
considerado como si fuera objeto en si mismo.” Este fenémeno no tiene
necesariamente vinculo con la realizacion de obras de distintas caracteristicas
tematicas sino con la representacion simbélica de las mismas. El Renacimiento, el
humanismo moderno pueden recurrir a temas biblicos o religiosos, aunque a partir de
esta nueva etapa las obras son la representacion de la personalidad de su autor.

Es la irrupcion de la subjetividad. Hauser es terminante en este sentido: la
diferencia entre la concepcion artistica de la Edad Media que pensaba de manera
objetiva, y el Renacimiento subjetivista. Para la Edad Media la obra de arte tenia soélo
el valor del objeto; el Renacimiento le afiadio también el valor de la personalidad.”® Los
artistas también empezaron a tomar temas que simplemente le despertaban su interés
y a representar la realidad. Y esto fue un fendmeno social. “Significativo de la nueva

actitud es que el publico mismo comienza a tomar postura ante el arte del artista, y

juzga el arte no desde el punto de vista de la vida y de la religion, sino del arte.”

Este proceso se despliega a partir del Siglo Xlll y toma velocidad y definicién a partir
del Siglo XV con el Renacimiento. En este proceso, los artistas empiezan a concebirse
a si mismos -y también por la sociedad- como autores. En esta etapa previa al
surgimiento de los derechos de autor, surge la figura del autor y también la misma

propiedad infelectual sobre sus expresiones. Este fenémeno es previo al

® Hauser, Arnold, “Historia social de la Literatura y del Arte”, Ediciones Guadarrama, Madridrafia, Espafa,
1964, Tomo |, pag. 373.

" Hauser, Arnold, op.cit, Tomo |, pag. 377.

8 Hauser, Arnold, op.cit, Tomo |, pag. 375.

? Hauser, Arnold, op.cit, Tomo |, pag. 377.
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reconocimiento de los derechos de autor tal como los conocemos hoy y es el que le da

sentido a su regulacion.

La aparicion del autor y de la propiedad intelectual, sostenemos entonces, es un rasgo
tipico de la transicion de la Edad Media a la Moderna y del ingreso a la modernidad.
Asi, durante casi toda la Edad Media —hasta aproximadamente el siglo XIV no existe la
nocién de autor tal como la entendemos hoy. Los artistas actuaban por encargo, no
consideraban que sus obras pudieran ser firmadas, muchas veces tomaban parte de
creaciones colectivas; los mas destacados de ellos se hacian célebres y eran
buscados para participar de nuevas grandes obras colectivas o viajaban de un
Monasterio a otro para realizar las obras que se le encargaran. Creaban por encargo
segun los intereses del comitente (lglesia, patrocinantes). Sus nombres han
trascendido algunas veces y hoy el mundo académico y erudito los puede identificar
-aunque las dificultades de atribucién de autoria para los artistas de este periodo son
vastas-. Pero para sus contemporaneos no eran considerados autores/artistas en el
sentido de creadores y propietarios de una obra. Se trataba de un artesano al servicio

de determinados fines.

En el ambito de la pintura, los historiadores del arte citan el caso del florentino Giotto
(1267- 1337) como uno de los primeros en adquirir fama, reflejando un fenbmeno mas
propio del Renacimiento, mérito a lo cual se lo ha considerado renacentista pese a no
pertenecer a ese periodo. “La fama de Giotto se difundié por todas partes. Los
florentinos estaban orgullosos de él, se interesaban por su vida y referian anécdotas
relativas a su ingenio y habilidad. Esto constituy6é también una gran novedad, pues
antes no ocurria nada parecido. Naturalmente que existieron maestros que gozaron de
general estimacion y que fueron recomendados de unos monasterios a otros, o de un
obispo a otro. Pero, en conjunto, nadie pensaba que fuera necesario conservar los
nombres de estos maestros para la posteridad. Eran para las gentes de entonces lo

11



que para nosotros el ebanista o el sastre. Incluso los mismos artistas no se hallaban
interesados en adquirir fama o notoriedad. Por lo general, ni siquiera firmaban sus
obras. Ignoramos los nombres de los maestros que realizaron las esculturas de
Chartres, Estrasburgo o Naumburgo. Sin duda, fueron apreciados en su época, pero
su gloria se la confirieron a la catedral para la que trabajaron. En este aspecto
también, el pintor Giotto inici6 un nuevo capitulo en la historia del arte. A partir de
entonces, ésta, primero en lItalia y después en los demas paises, es la historia de los
grandes artistas.””® Giotto es una bisagra entre el arte medieval y el realismo
renacentista. Pese a su fama y en virtud de las caracteristicas de su época, presenta

grandes problemas de atribucién de autoria.

El proceso de la autonomia del arte dio paso entonces a la posibilidad de que se
reconozca la propiedad del artista sobre su obra. Ya a las puertas de la modernidad
estos fendmenos pueden ser advertidos plenamente. Miguel Angel podia tener a Julio
Il como comitente, pero no aceptaba sus 6rdenes artisticas y las peleas entre el Papa
y el pintor se hicieron histéricas. Se ha citado a este autor como ejemplo del ascenso

“

de un artista a un lugar del que no se conocen precedentes; “...no es ni conde ni
consejero, ni superintendente pontificio, pero lo llaman el “Divino”...”"" Pero este no fue
un fendmeno de un Unico artista, sino que marcé una nueva etapa en la consideracion
de la sociedad respecto de los creadores, incluso para las principales jerarquias de la
sociedad: “Carlos V se inclina a recoger el pincel que Tiziano deja caer, y piensa que
nada es mas natural que un maestro como Tiziano sea servido por un emperador”.”? El
escritor francés Maurice Barrés cuenta una anécdota literaturalizada sobre el Greco y
su discipulo predilecto Luis Tristdn que nos permite advertir sin dificultad el

surgimiento y valoracion de la propiedad sobre las creaciones artisticas al final del

Renacimiento: “Sabemos, por otro parte, que el Greco se formaba de su arte una idea

19 Gombrich, Ernst H, op. cit. pag. 202.
" Hauser, Arnold, op.cit, Tomo |, pag. 371.
12 Hauser, Arnold, op.cit, Tomo |, pag. 372.
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elevadisima. Un dia los jerébnimos del Monasterio de Sisla (cuyo emplazamiento se ve
todavia a una medida de legua de Toledo) le rogaron que les pintara una Sagrada
cena. De acuerdo con ellos, traspaso el encargo a su amado discipulo Luis Tristan.
Una vez el trabajo cumplido, pidié Tristan doscientos ducados. Los frailes admiraron la
tela, pero, tratandose de un artista tan joven, el precio les pareci6 muy elevado.
Recurriése al arbitraje del Greco. Y no bien, hubo visto el cuadro el maestro, se lanza
con el bastén enarbolado contra su discipulo, llamandole ‘pillastre y deshonra de la
pintura”. Los buenos religiosos se interpusieron: a un hombre tan joven podia
perdonarsele que no comprendiese el valor del dinero. Pero el Greco continué: “Es
una traicion de este miserable vender un lienzo tan hermoso en menos de quinientos
ducado, y digo que se lo lleve a mi casa, a no ser que le entreguéis en el acto ese

dinero”.”"®

Para el final de este periodo, entonces, la nocién de autor esta plenamente instalada.
Se pasa de los ignotos creadores de la catedral de Chartres y otras catedrales géticas,
al reconocimiento pleno de la autoria de las obras de la Capilla Sixtina. Como
anécdota podemos citar que la presencia del autor llega incluso al extremo de que
éstos aparezcan autorretratados en obras realizadas por encargo, que tratan sobre
tematicas particulares en cuya eleccion el autor tenia escasa o ninguna pertinencia.
Asi, encontramos el autorretrato de Rafael mezclado entre los personajes de uno de
los frescos de la Sala della Signatura (que forma parte de los Museos del Vaticano).
Esta sala, encomendada al pintor por el Papa mecenas Julio Il Della Rovere, es una
suerte de gran sintesis del espiritu renacentista en la que se retnen alegorias de la fe
y la razén. En el mas célebre de los frescos -la “Escuela de Atenas” (1510)- aparecen
retratados Platén y Aristételes en actitud peripatética, a sus pies se retrata a Heraclito
con el rostro de Miguel Angel y a la derecha, entre un grupo de otros personajes, el

mismisimo Rafael se incluye en la escena. También podemos encontrar al Greco en

13 Barrés, Maurice: “El Greco o el Secreto de Toledo”, Editorial Hachete, Buenos Aires, Argentina, 1977,
pag. 35.
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su madurez en “El entierro del Conde de Orgaz’ en la mitad inferior del cuadro —que
representa la escena terrenal’- entre la treintena de sefiores de la sociedad toledana
que despiden al cuerpo sin vida del Conde de Orgaz sostenido por San Agustin y San
Esteban. Y a Diego Velazquez en “Las Meninas” desplegando su arte en un primer
plano junto a la protagonista del mismo: la infanta Margarita y sus meninas junto a
otros personajes, quedando en un segundo plano y reflejados en un espejo el Rey
Felipe IV y su esposa Mariana de Austria. En este cuadro también existe una situacion
particular respecto de la identificacion de la obra: el nombre “Las Meninas” data recién
de 1834 y fue conocido anteriormente como la “Familia de Felipe 1V’ —aunque dicho
nombre data recién del Siglo XVIII mas especificamente del inventario de 1734-."
Llama la atencién que el nombre que se le asigna en el Siglo XVIII pretenda concebir
al retrato de la familia de Felipe IV como el tipo de unidad familiar que se retrata en
ese siglo — como por ejemplo en “La Familia de Carlos IV" de Goya-, pero es ilustrativo
de la concepcién por parte de la sociedad de la independencia del genio creativo de
los autores, concepcidon necesaria para pensar la proteccion de los derechos de los

autores.

Estos hechos sin duda exceden la anécdota y tienen trascendencia respecto a la
consideracion de la propiedad intelectual, la relacion con sus mandantes en los casos
en que los hubiera y la valoracion del bien por parte de la sociedad. Todos ellos
elementos recogidos en la regulacion que mas tarde consagra los derechos de autor.
Resulta particularmente interesante también como ejemplo el sistema que el Greco
empleaba con sus clientes respecto de las obras: “No vendia sus cuadros; los daba en

prenda contra una suma de dinero, reservandose el derecho de rescatarlo devolviendo

4 En la parte superior del cuadro se representa al mundo celestial.

15 En los dos inventarios conocidos con anterioridad no aparece la referencia al nombre “La Familia de
Felipe 1V, el cuadro no tenia titulo para ser identificado: “Fue inventariado en 1666, a la muerte de Felipe
1V, como un objeto mas, aunque de alto precio, de la decoracién del Despacho del Rey en el Cuarto Bajo
de Verano ... Las Meninas fueron de nuevo citadas en los inventarios de 1686 —como un lienzo en el que
estaba ‘retratada la Ynfanta de Espafia con sus damas y criados y una enana, original de mano de Diego
Belazquez pintor de cdmara y Aposentador de Palacio donde se retraté a si mismo pintando™ y en 1701,
esta vez al concluirse la testamentaria de Carlos Il.” En Marias Franco, Fernando, “Las Meninas, Ed.
Electa, Madrid, 1999, pag. 9.
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su importe™®

Este ejemplo no es solo representativo de la presencia ahora
incuestionable de la propiedad intelectual sino también de un lugar al autor como titular
originario por encima de que los titulares derivados sean o no mandantes de la misma.
Podemos entender a esta practica como antecedente de lo que luego las legislaciones

de derecho de autor regularon a través de los llamados derechos morales o de la

titularidad originaria Unicamente a través de la creacion.

Mas alla de estos ejemplos, algunos elementos de la etapa previa perduraron en el
Renacimiento. En efecto, en los talleres renacentistas de los grandes maestros
participaban aprendices que mas tarde serian ellos mismos grandes maestros; entre
tanto participaban anénimamente pintando, esculpiendo o copiando para el maestro

que planteaba, firmaba —ahora si- y terminaba la obra.

Por su parte, podemos analizar el fendbmeno de la literatura, disciplina con mayor
independencia en el sentido que no tuvo que atravesar un proceso de elevacién de
artesanato a arte. Aunque con independencia en sus pretensiones, no fue ajena a los
fenédmenos de autoria y propiedad previamente descriptos. Podemos retroceder en el
tiempo y citar un ejemplo que consideramos valido por su significancia fundacional en
la literatura occidental y que es el caso de la obra de Homero. “La lliada” y “La
Odisea”, quedaron sometidas a especulaciones filolégicas desde hace mas de cuatro
siglos dentro de las que se encuentra la misma existencia de Homero como autor. Asi,
en lo que se ha dado en llamar la cuestion homérica se presentan interrogantes acerca
no soélo cuando y dénde fueron compuestos los poemas homéricos, de qué modo
fueron transmitidos y si pueden ser atribuidos ambos a un unico y mismo poeta, sino
también si “...Existi6 histéricamente el poeta (sea autor de sélo la lliada o de ambos

poemas) a quién la tradicion da el nombre de Homero" . “Se sostiene actualmente que

' Barrés, Maurice, op. cit, pag. 36.

17 Cantarella, Raffaele, “La literatura griega clasica”, Ed. Losada, Buenos Aires, Argentina, 1971, Pag. 73.
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la lliada debi6é haberse compuesto hacia el siglo VIl y que la Odisea es muy posterior,

también que el nombre de Homero sobrevive como mero simbolo”."®

En la literatura espafola y centrandonos una vez mas en el Medioevo que es donde
encontramos la transicion de la figura del artista al autor en el arte (pintura, escultura y
arquitectura) podemos mencionar la primera obra que llega hasta nosotros casi
completa:™ el “Canta del Mio Cid”. La misma se compuso durante el Siglo Xl y se fijo
por escrito por primera vez durante el siglo XIV. Esta obra de notable trascendencia se
presenta como anénima. Se considera al autor espanol medieval Gonzalo de Berceo
(1197 — 12647?) en el siglo Xlll antecedente de la aparicion del autor como individuo,
con los rasgos que caracterizarian pocos siglos después a la figura del autor. Asi, se

presenta en su obra “Milagros de Nuestra Sefiora” Gonzalo de Berceo:

“Yo maestre Gonzalo de Berceo nomnado
yendo en romeria caeci en un prado
verde e bien sencido, de flores bien poblado,
logar cobdiciaduero pora ome cansado.”
Esta auto-presentacion le vale ser el primer autor conocido de la literatura espafiola.

Asimismo, ilustra la primera conciencia de la individualidad que comienza en el

Renacimiento.

Encontramos entonces en la transicion entre el Medioevo y la Edad Moderna el
surgimiento de una serie de fendmenos como la autonomia del arte, el individualismo,
el reconocimiento social de la figura del creador y la expresion de su personalidad a
través de las creaciones artisticas que nos permiten sostener la aparicion de la figura

del autor, que podra luego ser titular de los derechos sobre su obra: regulaciéon que

'8 Henriquez Urefia, Pedro, Introduccion al Tomo | de la Odisea, Ed. Losada, Buenos Aires, Argentina,
2008, Pag. 10.
¥ Del original solo faltan la primera hoja y dos del interior.
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tiene su primer antecedente bien entrada la modernidad en Inglaterra a través del

Estatuto de la reina Anne en 1710.

Este trabajo no pretende desconocer la existencia de autores en etapas anteriores a
las referidas. Sin embargo, nuestra intencion es partir de los fendmenos que le dieron

pié a la aparicion de los derechos de autor.

Entendemos entonces que fueron estos fendmenos los que dieron paso al surgimiento
de la figura del autor y de la propiedad intelectual, entendida esta en un sentido
prenormativo. Y entendidos también como requisitos esenciales para que exista
regulaciéon en esta materia. El autor es entonces una creacion de la modernidad y
como tal elemento necesario para iniciar el proceso de regulacion de los derechos de

autor.

Cabe resaltar también que para el Siglo XVIII se pone fin al sistema de mecenazgo
que impulsa la necesidad de la proteccidn de los autores titulares ahora de una

propiedad reconocida y aceptada socialmente.

Ahora bien, el surgimiento de los derechos de autor —como todas las normas- no
contempla intereses individuales en forma aislada. Toma en consideracion a la
sociedad en general y también a la de la incipiente industria cultural generada por la
adopcion de los tipos moviles por parte Gutenberg para copiar obras a mediados del
siglo XV —un hecho al que conocemos como la invencion de la imprenta. Se considera
a este como un hito revolucionario que genero la aparicion de las primeras reacciones
—aunque aisladas- que tendieron a dotar de cierto reconocimiento de los derechos a
los autores. Sostenemos aqui que la regulacion de los derechos de autor forma parte
de un proceso que comprende en primer lugar la evolucion de la figura del autor y
luego de la propiedad sobre sus expresiones artisticas. Tal vez la asimilacién entre
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arte y literatura en cuanto al desarrollo de la figura del autor, libera de alguna manera
el sostener la dependencia exclusiva del surgimiento de los derechos de autor de la
invencidon de la imprenta. No desconocemos que las innovaciones tecnoldgicas del
mundo moderno han modificado cuando no creado los mercados de bienes culturales
y las relaciones entre productores y consumidores. Sin embargo, sostenemos que el
antecedente que permite la regulacion normativa del derecho de autor deviene del
surgimiento de la propiedad intelectual de la mano del reconocimiento a la figura del

autor.

Rescatamos también la importancia de conocer los elementos que dieron origen a la
regulacion del derecho de autor para poder apreciar qué dimension del fenémeno de la
autoria se representa en algunos de los procesos de creacion propios de internet, y en
base a ello, tener una guia a la hora de proponer soluciones a los conflictos derivados

de la circulacién de obras en ese espacio.

El desafio de las tecnologias.

La regulacién de los derechos de autor tiene, como dijimos, su primer antecedente
normativo hace tres siglos, con el Estatuto de la Reina Anne de 1710 aunque la
consolidaciéon del mismo se produce durante el Siglo XIX. Es en este siglo cuando se
produce la primera normativa a nivel regional —el convenio de Berna de 1886- que
tiende a dotar de proteccion a la circulacién de las obras a través de las fronteras
nacionales, como asi también la inclusién normativa de los derechos morales cuyo
origen se remonta a la jurisprudencia francesa y son reflejo del fenomeno de la autoria
descripto en el presente capitulo. “Entre 1810 y 1860 en la jurisprudencia francesa se
inicia un proceso de recepcion de los llamados “derechos morales” o personalisimos

que facultan al autor a vincular su nombre a la obra después de su enajenacion, a que
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la misma no sea modificada o a divulgarla o no. Esta jurisprudencia reflejo un
momento histérico “donde la creacién literaria y artistica estaba dominada por el
movimiento popular romantico”, que tiene su origen a partir del descubrimiento de la
subjetividad, exaltando los sentimientos y emociones del autor persona fisica como

factor de creaciéon”.?°

Esta normativa, desde su nacimiento, ha sido desafiada sucesivamente por los
cambios tecnoldgicos aunque estos no fueron siempre de la misma intensidad. A una
evolucion tecnoldgica lenta a través de los primeros siglos de la regulacion del derecho
de autor le sucedi6 un siglo de marcado dinamismo tecnoldgico, el Siglo XX. En este
siglo se puso enfaticamente en crisis, en repetidas oportunidades, la relacion entre el
autor y/o productores de bienes culturales y quienes accedian a sus obras —el publico.
El mimedgrafo, la fotografia, la fotocopiadora, son ejemplos de tecnologias de
reproduccion que alteraron las relaciones autor — industrias - publico consumidor. Las
tecnologias modifican la informacién publica, la politica, la publicidad, ademas de la

reproduccion de bienes culturales.

Sobre el final del Siglo XX aparece la internet. Una red de redes que permite el acceso
sin restricciones, a todos los sitios conectados a la misma, a nivel mundial. Su
surgimiento y la difusién a través de la web de obras protegidas por derecho de autor
se presentd originalmente como una innovacion tecnoldgica que vino a intensificar la
tension entre el acceso a la cultura y el derecho de autor. La gran capacidad de
almacenamiento y circulacion de obras, el facil acceso a las obras, la posibilidad de
copiarlas y modificarlas, la universalizacion del fendmeno, son elementos fundamentan
esta tension. El pensarlo exclusivamente en términos de pérdida respecto de los
derechos de autor también deriva en sostener que estas facilidades deben

compensarse con controles fuertes de las leyes para excluir a terceros de esos usos,

» Emery, Miguel Angel, “El copyright, la propiedad intelectual y el derecho de autor sobre las obras
literarias y artisticas.”, El Derecho, N° 12.736, 26 de abril de 2011.

19



dado que ello perjudica directamente a los titulares de los derechos de autor. Ahora
bien, la situacion es mas compleja, dado que estas tecnologias dan paso a una serie
de fendmenos que aparentan ser también beneficiosos para los autores que
encuentran en este medio una forma de acceder al publico sin intermediarios y sin
complejas y costosas estructuras de produccion. Que en algunos casos encuentran
beneficioso la posibilidad de compartir obras de su autoria liberando su uso vy
modificacion limitandolo en algunos casos al solo requisito de reconocimiento de
autoria. Qué también permite la posibilidad de grandes creaciones colectivas

cooperativas.

¢Internet ofrece realmente beneficios a los autores, aun en esta difundida tensién con
el publico? Proponemos en el siguiente capitulo analizar de qué hablamos cuando
hablamos de internet y que fendmenos se despliegan con la circulacién de obras en

este espacio a los efectos de poder dar una respuesta a este interrogante.
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CAPITULO 2

La autoria y el fenémeno de Internet.

“Cada péjaro en la bandada sigue un conjunto
de reglas simples y reacciona a los movimientos
de los pajaros en su entorno... La bandada se
organiza sin un organizador, se coordina sin un
coordinador.”

(M. Resnick)*’

El presente capitulo parte del analisis de la Internet y sus principios fundamentales
para luego identificar los aportes creativos de fendmenos originales de la web y su
relacion con el concepto de autoria tal como se lo reconoce hoy en la legislacion. —
Primera parte-. Luego, en una segunda etapa nos proponemos analizar la circulacion
en la web de obras con reivindicacién plena de autoria, una situacion novedosa,

problematizada y conflictiva. -Segunda parte-.

La batalla por la conquista del futuro y el surgimiento de la Internet.

En 1957, en plena Guerra Fria, la Unidn Soviética lanz6 al espacio el primer satélite

artificial de la historia, el célebre Sputnik, cuyo desarrollo fue considerado una muestra

21

Resnick, Mitchel, “Tortugas, térmitas y atascos de transito. Exploraciones sobre micromundos
paralelos”, Ed. Gedisa, Barcelona, Espafia, 2001, pag. 25.
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de la supremacia del socialismo soviético. La URSS se colocaba asi a la vanguardia
de la “conquista del espacio”, una suerte de antesala simbdlica de la conquista del
futuro. Para los Estados Unidos el lanzamiento del Sputnik significo el golpe humillante
de quedar rezagado en la competencia por el liderazgo en la innovacién tecnoldgica.
El impacto se redobl6 en 1960 con el viaje del primer hombre al espacio, el astronauta
Yuri Gagarin. Los dos episodios tenian, ademas, supuestas connotaciones
estratégico-militares en el contexto de la Guerra Fria: los Estados Unidos estaban
siendo amenazados desde el espacio. El Gobierno norteamericano decidié afrontar el
desafio y, a partir de la presidencia de Kennedy, retomd la iniciativa poniendo a su
comunidad cientifica al servicio de la innovacién tecnoldgica aplicada a la carrera
espacial y armamentistica. (Kennedy se propuso que los norteamericanos llegaran a la
Luna antes del fin de la década de los '60). En este clima de competencia tecnoldgica
desatado por la Guerra Fria surgié, a principios de los anos ‘70 una red de redes

destinada al uso militar: Internet.

Desde finales de la década del 60, los cientificos Vinton Cerf y Robert Kahn venian
trabajando en el proyecto de crear una red de redes que permitiera conectar distintas
redes del sector de defensa militar de los Estados Unidos que funcionaban con
diferentes sistemas operativos y que, por lo tanto, no tenian modo de cruzar
informacién. Esas investigaciones, realizadas primero en la Universidad de California y
luego en la de Stanford, dieron un resultado trascendente: el disefio del conjunto de
protocolos de comunicacién TCP/IP (Transmission Control Protocol e Internet

Protocol): los protocolos basicos que permiten la conexion Internet.

La base de la arquitectura de Internet tal como la conocemos hoy no ha cambiado
demasiado de ese original: para conectar redes preexistentes de distintas jerarquias,
la red fue pensada desde su origen como un sistema sin un control centralizado, cuya
caracteristica principal es aquella que algunos autores han dado en Illamar
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generatividad. “La generatividad es la capacidad de un sistema de aceptar
contribuciones sin un previo control de audiencia de participantes varios.”** Asi como
en el mundo de la naturaleza las bandadas de pajaros se organizan sin seguir las
instrucciones de un ave lider, asi como las sendas de las hormigas en busca de
alimento no estan determinadas por la hormiga reina, sino por las interacciones locales
entre las hormigas obreras?, el protocolo de la Internet esta disefiado de forma tal de
que no exista control superior, supervisor y central del programa que se pretende
correr en la web. No hay condiciones para su admisién: “Cualquiera puede disenar
nuevas aplicaciones para operar a través de la internet. Las buenas aplicaciones son

ampliamente adoptadas, mientras las malas son ignoradas™*

Dos ejemplos son los que utiliza Zitrain®® para ilustrar las caracteristicas de
organizacién de la red Internet y las transacciones a las que se somete el sistema en
pos de sus objetivos: por un lado, la inexistencia de una estructura que permita
identificar claramente a los usuarios; por otro, la incapacidad para otorgar mayor o
menor velocidad de transmisidn segun sea la jerarquia del paquete de datos a

transmitir.

Respecto del primer ejemplo, el de la identificacion de usuarios, citamos a Zitrain: “/a
conectividad es facilmente compartida. La identificaciéon del usuario se deja a merced
de usuarios individuales de Internet y servidores, para que puedan clasificarlas si
desean solicitar credenciales de algun tipo de parte de la persona con la que se
quieran comunicar. Por ejemplo, en algun sitio web en particular, el usuario debera
||26.

crear una ID y una contrasefia para poder acceder a ciertos contenidos de la pagina

La identificacion no es probable en la web. Un hacker sera dificiimente rastreado.

22 Zitrain, Jonathan, “The future of the internet - And how to stop it”. Yale University Press., Virginia,
Estados Unidos, 2008, pag. 70, cita no literal.

2 Resnick, Mitchel, op. cit., pag. 26.

24 Zitrain, Jonathan, op. cit., pag 67, cita no literal.

 Zitrain, Jonathan, op. cit., pag 32, cita no literal.

% Zitrain, Jonathan, op. cit., pag 32, cita no literal.
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Quien introduce malware (malicious software), sera dificiimente encontrado. “En el
mejor de los casos, una fuente de bits malos puede ser rastreada hasta dar con una
direccién individual de Internet. Pero esa direccion puede estar compartida por mas de
una persona, o puede ser representada por un mero punto de acceso de una persona
que posea otra direccibn — un link en una cadena de direcciones que puede
desvanecerse en la distancia.” Aqui es posible advertir como irrumpe, con la dificultad
para identificar al usuario de Internet, la dificultad de asignar responsabilidad legal o

penal.

Esta dificultad para identificar al usuario es una transaccion caracteristica de Internet,
sumamente polémica, que muchas veces es defendida por su capacidad de promover
las libertades individuales: menos identificacion, pero mas libertad individual. EI mismo
Zitrain plantea que esto “puede verse como baluarte sobre los gobiernos opresivos
que desean monitorear a las masas de navegadores de Internet.”” Un dato curioso de
la realidad que concurre a sostener esta perspectiva de Zitrain es el hecho de que los
dos estados que mas resistencia y censura han aplicado a Internet son los regimenes
autoritarios de China y de Iran. Internet es dificil de admitir para estados que

pretenden ejercer un control ideolégico de contenidos.

El segundo ejemplo con el que Zitrain caracteriza la organizacion de la red es la
ausencia de cualquier tipo de analisis de calidad de los datos que se transmiten por
Internet: sin un regulador central, no hay calificacion de la informacion transmitida.
“Los protocolos de Internet, en consecuencia, asumen que todos los paquetes de
informacion poseen la misma urgencia de entrega (o tal vez, mas acertado, falta de
urgencia). Esta asuncién de equidad es ficticia, porque algunos paquetes son valiosos
s6lo si pueden llegar a destino de manera oportuna.” La arquitectura de Internet

admite intencionalmente —es decir, elige- que el spam, que constituye mas de la mitad

%7 Zitrain, Jonathan, op. cit., pags. 32/33, cita no literal.
28 Zitrain, Jonathan, op. cit., pag 33, cita no literal.
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de los e-mails que circulan por la web, circule a la par de la informacion

individualmente valiosa.

Defender estas dos caracteristicas de Internet, derivadas del principio de
descentralizacion del sistema -—usuarios no identificados e informacién no
jerarquizada- es también aceptar sus consecuencias no deseadas. Es facil advertir
que, con estas caracteristicas, la circulacion por la web y las obras protegidas por
derecho de autor pueden entrar en conflicto. Sin embargo, hay que tener en cuenta
que, desde su concepcion, Internet se planteé como una transaccion —y asi se ha
mantenido- que permitié desarrollar la red en los términos en que hoy existe. Los
efectos de la descentralizacién de Internet no son un desarrollo perverso, vienen de la
mano de su objetivo original. Conocer estos principios nos permite también pensar

soluciones y conocer si estas respetan o no su arquitectura.

En contraposicion con la estabilidad de la arquitectura de la web, debemos decir que
respecto de su incidencia en el mundo contemporaneo su aporte y evolucion ha sido
disparador de cambios radicales. A décadas de su nacimiento Internet forma parte
central de la vida de una parte importante del planeta. Las proyecciones para 2015
indican que habra casi tres mil millones de usuarios de Internet: mas del cuarenta por
ciento de la poblacion del planeta.?® Hoy existen mas dispositivos conectados a la Red
que habitantes del planeta®. Las proyecciones para los proximos afios indican que el
numero se duplicaria.*" Y si bien estos nimeros son apabullantes, no se trata de una
simple cuestion cuantitativa. Por el contrario, la internet ha marcado algunos aspectos
de orden revolucionarios en la vida de las personas; la web esta en el centro de la
vida, personal, cultural y profesional de los individuos. Internet define aspectos

centrales de la vida diaria del hombre contemporaneo. Cada vez mas es una marca

¥ Informe empresa CISCO, 2010.

3% En 2010 los dispositivos conectados sumaban 7.300 millones y la poblacién mundial se componia de un
poco menos de 6.900 millones de habitantes.

3! Informe empresa CISCO, 2010.
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civilizatoria, como puede haber sido la Revolucion Industrial. “Internet es una
revolucién contemporanea que cambia estructuralmente el modo de producir
informacién, conocimiento y cultura’.®* Asimismo, también vuelve permeables las
fronteras del espacio publico y privado y desafia la nocion de “mundo real”

incorporandole una dimension de verdad, existencial, al mundo virtual creado en la

web.

En el presente trabajo nos proponemos analizar los fenbmenos relacionados con la
autoria en el contexto de esta nueva situacion creada por la irrupcion de la web, con el
objetivo de comprender sus sentidos, las interacciones de conductas y el alcance de la
legislacion vigente de propiedad intelectual, para pensar en consecuencia una

adecuada proteccion de los derechos de autor en el nuevo escenario.

Primera parte. Aportes creativos e Internet

La web ofrece espacio a la creacion de obras distintas a las conocidas
tradicionalmente. Con la interactividad, una de las caracteristicas de la web 2.0,
Internet permite no solo acceder facilmente a las obras (read only), sino que también
permite modificarlas en el mismo espacio (read write). En este sentido Internet da
lugar a nuevos fendmenos de creacion colectiva que, antes de la red, eran de reducida

produccién o por lo menos de reducido numero de creadores.

En Internet, lo colectivo puede ser absoluto; la participacién es casi irrestricta. Por eso
es importante aqui distinguir los fenomenos colectivos relacionados con la autoria y la
produccién en internet. Desde este punto de vista advertimos la convivencia en la red

de fendmenos de distintas caracteristicas, que pretendemos definir y clasificar en el

32 Benkler, Yochai, “The wealth of networks. How social production transforms markets and freedom”, Yale
University Press, Estados Unidos, 2006.
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presente capitulo. Algunos de ellos han sido distinguidos en las leyes de propiedad
intelectual aunque veremos aqui si se reproducen de la misma manera. Para ello nos
parece importante analizar previamente el fendmeno de creacion plural tal como fue
contemplado por las legislaciones tradicionales en situaciones pre-web para luego, en

base a tales conceptos, analizar la participacion plural creativa en Internet.

La creacioén plural en la legislacién vigente.

Las legislaciones tradicionales reconocieron, distinguieron y regularon la creacion
plural. Proponemos analizar el fendmeno a partir de la siguiente clasificacion basada

en la legislacion argentina y pensada en un escenario pre-web.

1- Obra con pluralidad de autores pero de autoria divisible. En este tipo de
obra la autoria es divisible y por lo tanto no hay coautoria. El ejemplo clasico lo
constituyen las obras musicales cuya musica es de un autor y la letra de otro.
Al ser perfectamente divisibles las participaciones autorales, hay un unico autor
de la musica y un unico autor de la letra que podran ejercer los derechos que
se le asignan las legislaciones en forma individual. Este tipo de obra ha sido

denominada en doctrina “colaboracion imperfecta”.®

2- Obra en colaboracion. Es un tipo de obra colectiva en la que hay pluralidad de
autores o colaboradores y en la cual no resulta posible escindir los aportes
autorales sin desnaturalizar la obra misma. En consecuencia, la obra se

considera en colaboracién y sus autores deben ejercer en forma conjunta los

33 Emery, Miguel Angel, “Propiedad Intelectual”, Ed. Astrea, Buenos Aires, Argentina, 2005, pag. 140.
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derechos atribuidos en las legislaciones de derecho de autor. Puede

distinguirse en la obra en colaboracion dos situaciones distintas:

2-A. Obra en colaboracién propiamente dicha. Cuando Ilos
colaboradores de la obra son la totalidad de las personas que realizan aportes
autorales. Un ejemplo clasico es el de una obra literaria realizada en
colaboracién (Por ejemplo Borges y Bioy Casares escribieron en colaboracion
seis obras literarias entre 1942 y 1977*). Todos los aportantes autorales son
considerados coautores. En este caso no es posible separar los aportes de
cada uno de ellos sin alterar la obra. Sin embargo, es posible que los aportes
no sean equitativos y, en consecuencia, los mismos colaboradores atribuyan el
porcentaje que le corresponde a cada uno. De esta forma ejerceran sus
derechos en forma conjunta en funcion de esos porcentajes.

2-B. Obra en colaboracion con régimen de autoria por atribucién
legal. Es el caso de las obras las obras colectivas en la que existen numerosos
aportes autorales y la asignacion del caracter autoral es de atribucion legal. Por
decisién legislativa se atribuye autoria a alguno/s de los colaboradores. El
ejemplo tipico de este caso es la obra cinematografica en la que existen
numerosos aportes creativos -director, productor, guionista, autor de la obra
original (si la hubiera), musicos, escendgrafos, vestuaristas, etc. Sin embargo,
las distintas legislaciones atribuyen la autoria segun a quien o quienes
considere los mayores aportantes en materia de creacion en la obra.
Recurriendo al derecho comparado, podemos decir que en el caso de la obra
cinematografica, las soluciones de las legislaciones del mundo no llegan a una
Unica posicion y que las formulas adoptadas se corresponden con las

caracteristicas de la producciéon de cada pais. Las posiciones difieren segun se

3 “Seis problemas para Isidro Parodi” (1942) y “Dos fantasias memorables” (1946) ambos bajo el
seuddénimo H. Bustos Domec; “Un modelo para la muerte” (1946) y “Los orilleros” (1955), ambos bajo el
seuddénimo B. Suarez Lynch; “Crénicas de Bustos Domecq (1967); y “Nuevos cuentos de Bustos Domecq”
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privilegie la consideracion del cine industrial, el cine de estudio o el cine de
autor.

Para ilustrar esta situacion, podemos citar que en 1933 la legislacién argentina
adopté como solucion el reconocimiento de los derechos de autor a tres
figuras: el escritor del argumento, el productor de la pelicula y el musico (si se
trataba de una obra cinematografica musical en la que hubiera colaborado un
compositor.)®® Con los afios, esta solucion legislativa que no incluia al director
entre los autores quedd desactualizada. Por la trascendencia del director en el
resultado de la obra cinematografica —intensificado en el modo de produccién
local- omitir al director significaba apartarse de la norma de la relevancia
practica en relacién a los aportes creativos.

Esta situacion dio paso a iniciativas que hoy son antecedentes del texto actual,
principalmente el proyecto de ley sancionado bajo el N° de 24.902 y vetado en
1997 por el Poder Ejecutivo (Decreto 1335/97), que reconocia al director como
autor exclusivo de la obra cinematografica.*® Afios después (2004) se sanciond
la ley 25.847 que modifica la 11.723 con una solucion ecléctica: se introdujo el
texto actual del articulo 20 que suma al director como autor de la obra
cinematografica sin sustituir al resto de los colaboradores ya reconocidos por

nuestra legislacion.*

3% “Salvo convenios especiales, los colaboradores en una obra cinematografica tienen iguales derechos,
considerandose tales al autor del argumento y al productor de la pelicula. Cuando se trate de una obra
cinematografica musical, en que haya colaborado un compositor, éste tiene iguales derechos que el autor
del argumento y el productor de la pelicula”. (Articulo 20, texto original Ley 11723 -1933-).

¢ El proyecto de ley sancionado bajo el N° de 24.902 y vetado por el Poder Ejecutivo (Decreto 1335/97),
proponia como texto del articulo 20 de la ley 11.723 el siguiente: “Salvo convenios especiales, y sin
perjuicio de los derechos de explotacion comercial que se pacten en beneficio del productor, se
consideraréa autor de la obra cinematografica o audiovisual, como obra resultante en los términos del
articulo 4° de esta ley al director de la misma”.

37 «Salvo convenios especiales, los colaboradores en una obra cinematografica tiene iguales derechos,
considerandose tales al autor del argumento, al productor y al director de la pelicula. Cuando se trate de
una obra cinematografica musical, en que haya colaborado un compositor, éste tiene iguales derechos
que el autor del argumento, el productor y el director de la pelicula.” (Articulo 20, texto vigente Ley 11723
—Reforma introducida por ley N° 25.847 de 2004-).
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3- Obra compuesta. Este tipo de obra no constituye un caso de obra en
colaboracion. Se trata de aquellas obras definidas como resultantes o
derivadas, basadas en una o mas obras preexistentes. Se ha sefalado en
doctrina que la incorporacion de la obra preexistente se realiza sin la
participacion personal de su autor.*® También se ha llamada a esta segunda
obra, “obra derivada” u “obra resultante”. En este caso la complejidad de la
obra no implica pluralidad de autores. Estos no actian en forma conjunta, ni
siquiera al mismo tiempo. El autor de la obra resultante es un autor distinto a la
obra preexistente. (Por ejemplo la novela de Alejandro Dumas (hijo) “La Dama
de las Camelias” (1848) fue base afios mas tarde del libreto compuesto por
Francesco Piave de la obra lirica derivada de la misma, “La Traviata” (1853)
con musica de Giuseppe Verdi). Este tipo de obra se distingue
considerablemente de la obra en colaboracién y de la participacién en forma
conjunta en una obra, pero nos resulta de interés distinguir esta categoria a los
efectos del analisis de este tipo de obras en la web.

4- Obra Colectiva de colaboracion anénima. En este tipo de obras colectivas el
mayor aporte creativo es atribuido al organizador por sobre los colaboradores.
Con estas caracteristicas es posible distinguir “obra en colaboracién” de “obra
colectiva” segun la atribucion autoral que se realiza a través de la legislacion al
ponderar como de mayor trascendencia la participacion creativa de quien
organiza la obra por sobre los aportes de los colaboradores (por ejemplo en los
diccionarios). Nuestra legislacién admite la posibilidad de que este organizador
—titular originario de los derechos de autor- pueda ser tanto una persona fisica

Como una persona juridica.

Es de indagar si las obras compuestas y colectivas en la web quedan

contempladas en estas categorias o debemos abrir esta clasificacion a nueva

3% Emery, Miguel Angel, op. cit. pag. 138.
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categorias como sostenemos en este trabajo e intentamos describir en el

presente capitulo.

La participacion creativa en la web. Nuevos fenémenos.

A partir de la clasificacion anterior analizaremos distintos casos de participacion plural
en creaciones propias de la web, para analizar si, en la practica, se reproduce el
fendmeno de autoria tal como lo contemplan las legislaciones de propiedad intelectual.
En primer lugar delimitaremos un fendmeno con caracteristicas propias en la web; el
de la cooperacion. EI mismo sera analizado en la obra colectiva y en la obra
compuesta. También analizaremos la participacion creativa en otros formatos propios
de la web. A este conjunto de obras cooperativas, tanto colectivas como compuestas,
como de obras propias de la web lo agruparemos bajo la expresion nuevos

fenémenos.

Los cooperadores: ;juna creacion de Internet?

En el mundo cooperativo de la web, la creacion esta abierta al publico en general vy,
por lo tanto, tiene la potencialidad de ser integrada por numerosos participantes. Este
tipo de creaciones colectivas se realiza entre personas que no necesariamente se
conocen y cuyos aportes se hacen sin la intencion de reivindicar una propiedad
intelectual con los atributos tal como los reconoce la ley. La intencionalidad de la
conducta evidenciada en el cooperativismo nos inhabilita asociar esta categoria con la
de las obras colectivas de participacion andénima (en nuestro derecho la de
compilaciones colectivas de colaboracion anénima®) en las que se otorga su
titularidad —originaria- al editor. En consecuencia, debemos pensar que el fendmeno

de creacién colectiva en la web no se encuentra contemplado en la normativa

3« . los colaboradores anénimos de una compilacién colectiva no conservan derecho de propiedad

sobre su contribucién de encargo y tendran por representante legal al editor’ (Ley 11.723, articulo 16°).
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tradicional y su comprension implica analizar las interacciones de conductas entre los

cooperadores y los sentidos respecto de sus aportes.

Tal vez haya que remontarse a la construccion de catedrales géticas de los siglos Xll y
Xl para encontrar una obra de participacion comunitaria total, realizada sin
reivindicacion de autoria. A partir de esta analogia podriamos decir que no hay
reconocimiento (ni reivindicacion) de la propiedad intelectual en la creacion colectiva
en la web como tampoco la habia en aquel periodo pre-moderno de la historia. Sin
embargo, la forma de producir conocimiento, de producir cultura con pretensién de
universalidad se trata de un fenomeno de notable modernidad y un elemento distintivo

del proyecto ilustrado del siglo XVIII en adelante.

No obstante, existe creacion en la web, aunque exista en el mismo sentido que hoy se
considera “creacion artistica” al arte rupestre o a la arquitectura gotica. En todos los
casos, como consumidores (0 receptores, si se prefiere) de las obras, reconocemos la
presencia de una capacidad creadora que permitié construir la obra, aun cuando sus
productores no le dieran ese sentido a su actividad. En todos estos casos no existe un

autor titular de derechos de propiedad intelectual de la obra.

En el capitulo 1 distinguimos entre artista y autor en el sentido de que no siempre se
asimild estas dos figuras. Es decir, al artista no siempre se lo considero autor tal como
lo conocemos hoy respecto del reconocimiento propio y social de su calidad de autor y
propietario. En este capitulo distinguimos la categoria de “autor” en el sentido que le
otorgan las normas de propiedad intelectual de la de los participantes cooperativos en

distintos espacios en la web, a los que llamaremos cooperadores.

El ejemplo de la Wikipedia. Para entender el fendmeno colectivo cooperativo de la
web nos centraremos en uno de sus casos mas representativos y masivo: Wikipedia.
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Esta enciclopedia de autoria colectiva y contenidos abiertos, fue fundada en enero de

2001, es hoy la creacién colaborativa mas significativa y popular de la web.

Su fundador, James Wales, es un ex agente de bolsa que se vincul6é con el mundo de
internet en 1996, durante el auge de las empresas “punto.com”. En el 2000, Wales se
inicio en la produccion de conocimiento en la web a través de la creacién de Nupedia,
una enciclopedia que estaba disponible en linea, en forma libre y gratuita, y permitia
que quienes accedieran a ella usaran su contenido con la maxima libertad, incluso con
la de “alterarlo para otros fines”.*° La idea era realizar una enciclopedia tradicional,
cuyos articulos fueran elaborados por especialistas.*’ Sin embargo, a poco tiempo de
comenzar con este proyecto, un desarrollo paralelo e, inicialmente subsidiario, dio

lugar a la produccion colectiva mas importante del planeta.

El nuevo proyecto partia de diferencias sustanciales con la produccién enciclopédica
conocida hasta la fecha. No contemplaba un autor “primus inter pares” ni un
organizador calificado; ni siquiera especialistas dedicados a escribir o0 seleccionar
articulos. La nueva enciclopedia es la primera en producir a la par. Para lograrlo, su
fundador recurrié a una herramienta que permitia que multiples, infinitos participantes
introdujeran en forma sencilla articulos o ingresaran al sitio para modificar los
existentes. Esa herramienta era la plataforma “wiki” de Ward Cunningham, creador del
primer wikiwikiweb en 1995. La “wiki” -palabra de origen hawaiano que significa
“rapido” o “veloz”- posibilitd que cualquier persona conectada a la web accediera al
sitio y editara, borrara o afadiera algo a lo que ya esta escrito.*? Cuenta Zitrain que
esta decision tuvo entre sus motivaciones la caida de los punto.com, entre ellas la de

la compariia Bomis*?, propiedad del mismisimo Wales, que se enfrenté a una brusca

4 Zitrain, Jonathan, op. cit., pags. 133, cita no literal.

4 El filésofo Larry Sanger fue contratado como editor en jefe y uno veinticinco articulos fueron
completados en el transcurso de tres afios. En Zitrain, Jonathan, op. cit., pags. 133.

42 Anderson, Chris, “La economia de Long Tail’, Tendencias Editores, Barcelona, Espafia, 2007, pag. 90.
“ Bomis.com, un motor de busqueda creado por James Walles en 1996 que ayudaba a las personas a
encontrar “fotografia erética”. En Zitrain, Jonathan, op. cit., pags. 133.

33



reduccién de ingresos. Cuando “la burbuja punto-com exploté y los ingresos de Bomis
disminuyeron, Wales buscé una forma de producir la enciclopedia de modo que no
incluyera pagarle a la gente o un proceso de chequeo de informacion duradero antes
de que los articulos sean liberados al publico”** A la par de esta motivacion, su
creador estaba también interesado en incluir desde el inicio un publico amplio, que
armara el borrador de los articulos a los que -en su concepcion- luego someteria al
proceso de edicion formal de Nupedia.* Sin embargo, el proyecto se desplego a gran
velocidad y, a poco de andar, eclips6 a Nupedia para convertirse en el ejemplo

produccién colectiva a la par de mayor envergadura que se haya logrado desarrollar.

Wikipedia ha establecido los cinco pilares que definen sus caracteristicas y politicas
oficiales. En el primer pilar, Wikipedia se autodefine como “enciclopedia” y, en
consecuencia, es enciclopédico el tipo de conocimiento que pretende producir. El
segundo pilar fija posiciéon frente a los puntos de vistas objetivos: no pretende mostrar
una unica posicion objetiva sino la totalidad de las visiones desde el punto de vista
mas completo posible. El tercer pilar fija también una de sus caracteristicas centrales:
la posibilidad de que todo texto sea editado, modificado y redistribuido. El cuarto pilar
establece las principales normas de comportamiento, exhortando a los wikipedistas, a
evitar las guerras de ediciones. Y el quinto pilar afirma que no hay mas normas que los
cinco principios y alienta a los wikipedistas a participar con valentia, recordandoles una
expresion propia de la épica griega: “fodo lo que escribas pasara a la posteridad’. Se
trata de un heroismo de los andénimos que, en este caso, no son soldados sino
usuarios, direcciones IP cuya epopeya es la construccion del conocimiento, la

construccién de la misma Wikipedia.

También resulta novedosa la estructura que organiza el funcionamiento de Wikipedia.

Si bien no hay limitaciones de acceso, existen categorias de usuarios con distintas

44 Zitrain, Jonathan, op. cit., pags. 122, cita no literal.
4 Zitrain, Jonathan, op. cit., pags. 133, cita no literal.
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facultades —o botones en su pantalla- a disposicién. Esta estructura pretende dotar de
un control de contenidos a la organizacién, de modo de evitar actos que alteren
maliciosamente el contenido de la Wikipedia (los llamados “actos de vandalismo” por
la comunidad de wikipedistas). Hoy, si alguien pretendiera vandalizar una entrada —
con insultos o datos deliberadamente incorrectos- la comunidad puede corregirlo en
minutos. Las soluciones vienen del seno de la comunidad casi emulando —y esto
llevado a un extremo- el funcionamiento de un sistema inmunolégico donde: “ejércitos
de anticuerpos salen a buscar bacterias en un ataque sistémico y coordinado, sin

“generales” que organicen la batalla global.™®

Ascender en la estructura de Wikipedia es formar parte de una categoria con mas
botones, y el procedimiento para ascender no tiene mas requisitos que ser un
participante activo de la comunidad. Asi, por ejemplo, por encima de los editores (es
decir todos los usuarios que quieran incorporar o modificar informaciéon de la
Wikipedia) estan los bibliotecarios. Ademas de editar contenidos, los bibliotecarios
tienen entre sus facultades las de: “borrar paginas; ver y restaurar paginas borradas;
bloquear y desbloquear direcciones IP de usuarios anénimos; bloquear y desbloquear

usuarios registrados; etc™’

¢, Como se asciende en la jerarquia de la Wikipedia?
¢, Como un editor pasa a ser bibliotecario? El camino es simple y asi lo describe Zitrain:
“‘Mediante la edicion de muchos articulos y luego aplicando para acceder a esa
categoria. Los “Wikipedistas” llamados “burdcratas”, tienen la autoridad de promover

editores a bibliotecarios asi como también degradarlos.”*®

En las estadisticas de la Wikipedia en espafiol podemos advertir que en la actualidad
la mayoria de los bibliotecarios son también burécratas, es decir que tienen también

las facultades de: “cerrar candidaturas a bibliotecario, promover a otros usuarios a

46 Resnick, Mitchel, “Tortugas, termitas y atascos de transito. Exploraciones sobre micromundos
paralelos”., Ed. Gedisa, Espafia, 2001, pag. 26.

47 Wikipedia en espafiol.

48 Zitrain, Jonathan, op. cit., pags. 135/136, cita no literal.
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bibliotecarios; dar o retirar el flag de bot (informar que determinada edicion se realiz
en forma automatizada por un bot y no por un usuario) y cambiar el nombre de un
usuario™® Las mismas estadisticas identifican a los usuarios activos como aquellos

gue han realizado alguna actividad de edicion en los ultimos 30 dias.

Asimismo, la estructura cuenta con otras categorias. Los editores con privilegio de
verificador de usuarios (checkusers), estos podran: “determinar desde qué
direcciones IP edit6 una cuenta de usuario; determinar todos los cambios de una
direccion IP en la wiki".*° Esta funcién es muy sensible dado que Wikipedia tiene como
caracteristica importante la politica de privacidad. Pero a esta funcién se recurre ante

casos de vandalismo o cuando se usan cuentas titeres para demostrar falsamente

votos por parte de la comunidad.

Y los bots son estrictamente robots, programas que realizan tareas en forma
automatizada, como por ejemplo “afiadir enlaces interlingiiisticos entre las Wikipedias
en diferentes idiomas; mover articulos de una categoria a otra; verificar que los
enlaces externos de un articulo sigan existiendo”.>' Las tareas realizadas por los bots
en la Wikipedia estan identificadas a través de una flag (una bandera, una marca) de
bot.

Como puede advertirse, Wikipedia tiene wuna estructura descentralizada vy
autosostenida. Se desarrolla, se reproduce, se coordina y se regula sélo por la accién

comunitaria.

Respecto de los contenidos podemos decir que Wikipedia se acerca a la realizacion
de la utopia enciclopedista, ya que la vastedad de autores se corresponde con la

vastedad de las entradas: desde aquellas entradas referidas a intereses eruditos hasta

4 Wikipedia en espafiol.
% Wikipedia en espafiol.
5! Wikipedia en espafiol.
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otras referidas a temas populares y de ultima actualidad. “El resultado es un tipo muy
diferente de enciclopedia, una obra no limitada por el espacio ni los obstaculos a la
produccion. Ofrece todas las entradas esperadas de cualquier obra de referencia de
primer orden, y cientos de miles de entradas inesperadas, que van desde articulos
dedicados a ciertas especialidades cientificas, como la mecanica cuantica, hasta
entradas biograficas sobre los personajes de las historietas. O, para decirlo de otro
modo, aborda todos los temas mas populares, ademas de un enorme numero de
nichos.” ** Podemos encontrar -en Wikipedia y no en otras enciclopedias- a Patoruzu y
al resto de los personajes creados por el historietista Dante Quinterno. Hay también
referencias a creencias de la religiosidad popular de la Argentina, como la “Difunta
Correa” de la provincia de San Juan o el correntino “Gauchito Gil”. Mas aun, es posible
encontrar otros fendmenos populares que no tienen alcance nacional sino

estrictamente local.

Desde del enfoque de los temas y la pretensién de ver distintos puntos de vista,
Benkler nos trae un ejemplo muy interesante al comparar el tratamiento dado a la
mufieca Barbie en las cinco enciclopedias que se pueden encontrar on-line -todas
ellas comerciales- y Wikipedia. Aunque la entrada “Barbie” aparece en varias, solo en
Wikipedia y en la Enciclopedia Britanica se hace referencia al fendmeno cultural que
significa la mufeca. La entrada en la enciclopedia Britanica es un articulo firmado por
M.G. Lord en el que se subrayan aspectos ligados al consumismo, a un modelo de
mujer independiente y profesional, desligada de la crianza de los hijos. La informacion
de Wikipedia es parecida a la de la Enciclopedia Britanica (de hecho, se incluye una
referencia al articulo de Lord), pero agrega otros aspectos. Por ejemplo, se pueden
encontrar referencias a la relacion entre la mufieca y la nutricién de las nifas -que
desato el reclamo publico de un grupo de padres y que concluyé con un aumento del

tamano de la cintura de la mufeca- o referencias a que el término Barbie ha

52 Anderson, Chris, op. cit., pag. 98
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incorporado un nuevo sentido y se lo usa para catalogar a una mujer de “tonta” o

“superficial”.®

Wikipedia no sélo es popular en materia de contenidos, también se ha popularizado
como recurso de consulta en la web; es un fendmeno de la vida cotidiana de las
sociedades desarrolladas y de los sectores medios. Esa presencia ha llevado a
Wilkipedia al cine —en la pretensidn de éste de representar una realidad-. En “The
Smurfs” (“Los Pitufos” en espafiol), pelicula americana de 2011 basada en los
personajes creados por el autor y dibujante belga Peyo (Les Schtroumpfs), el
matrimonio protagdnico de Patrick y Grace Winslow recibe con sorpresa la visita de los
duendes azules y corre a consultar en Wikipedia para saber quiénes son esos exéticos

advenedizos.

Finalmente y a modo de conclusién sostenemos que resulta sorprende la amplitud de
conocimientos que se han reunido en esta enciclopedia realizada a la par y
completamente abierta. La participacion es cooperativa, no hay relacién laboral con los
autores, no hay pretension de reconocimiento personal de autoria respecto de los
aportes y esfuerzos consagrados a la Wikipedia. Sobre este tipo de producciones
Anderson ha referido: “Este es el mundo de la ‘produccion colectiva”, el extraordinario
fenémeno voluntario y la aficibn masiva generado por Internet. Nos encontramos en
los albores de una era en la que la mayoria de los productores en cualquier dominio
no estan remunerados, y la principal diferencia entre ellos y los profesionales es
simplemente la brecha (cada vez mas) en los recursos disponibles para ampliar el

alcance la tarea.”™

La autoria con todos sus atributos no parece ser un objetivo de quienes participan en

estas plataformas cooperativas. En general, sélo se toma de las legislaciones

53 Benkler, Yochai, op. cit. pags. 287/289.
% Anderson, Chris, op. cit. pag. 99.
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tradicionales de derecho de autor la obligacion de consignar la referencia a la
plataforma respecto del uso que se haga del contenido. Y aun asi, esta es una facultad
de los titulares de la plataforma, quienes pueden decidir con libertad respecto de tales
usos. La legislacion actual indica que es una potestad de sus titulares determinar el
destino y las caracteristicas de uso de contenidos en estas plataformas. Sin embargo,
entendemos que tal posibilidad debe ser puesta en debate a los efectos de analizar

sus implicancias.

La participacién cooperativa no se limita a la obra colectiva, también hay autoria
cooperativa en la obra compuesta. En este sentido, podemos decir que la web dio
inicio a un tipo de colaboracidon cooperativa en la que muchos autores, ya no
anonimos, abren sus creaciones al libre uso y a la realizacién de obras derivadas. Es
decir, prescinden de los derechos de autor tal como fueron concebidos en forma
tradicional. Aunque -y a diferencia de la obra colectiva- en la obra compuesta

encontramos un autor en cuanto al sentido social y legislativo otorgado a esa labor.

En el caso de la obra compuesta cooperativa en la web sus autores —ya no anénimos
como en la obra colectiva cooperativa- autorizan la libre difusién, reproduccién y
utilizacion de la obra incluso para realizar obras derivadas. La obra resultante sera
estrictamente la obra compuesta cooperativa. Reiteramos entonces que en estos
casos si hay reivindicacion de autoria pero no de la totalidad de los derechos que

otorgan las legislaciones en materia de derechos de autor.

En algunos casos la obra compuesta cooperativa en la web integra plataformas que
invitan a la colaboracion como en el caso de la obra colectiva, sin embargo desde el
punto de vista de la autoria una y otra integran categorias distintas. En la obra
colectiva cooperativa no hay reconocimiento de autoria. Podemos decir en términos
fenomenoldgicos que no hay autor. Por el contrario, la obra compuesta cooperativa
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cuanta con un autor, este podra elegir los derechos a reivindicar y otorgarle un sentido
pleno cooperativo, aunque desdibujando su rol de autor tal como fuera entendido

tradicionalmente.

Copiar y distribuir con libertad. Los creative commons (cc).

Las obras cooperativas (colectivas y compuestas) han encontrado en la herramienta
del creative commons un marco regulatorio y derivado de ello un lenguaje comun. Este
modelo de licencias invita a la creacion abierta y a la aplicacién de normas derivadas

de la autoregulacion y del consenso de la comunidad.

Los creative commons tienen como antecedente un fendmeno que comenzo6 en el
ambito del software —el del software libre- y que fue testigo de su notable evolucion.
Richard Stallman fundador de la “Free Software Foundation” inicié a partir de 1984 un
proyecto de desarrollo de software libre. Este se define por contraposicion al software
propietario. Es decir un software que contiene cuatro libertades: (i) la libertad de correr
el programa como se desee; (ii) la libertad de estudiar el cédigo fuente y modificarlo;
(iii) la libertad de redistribuir copias a terceros de la version original; (iv) la libertad de

contribuir a la comunidad, distribuyendo copias de la version modificada.

El proyecto del software libre dio paso al desarrollo del GNU/LINUX el que se
distribuye mayormente bajo licencias GLP (Licencias publicas generales) que implican
la posibilidad de distribuir y modificar el software libremente. Aunque con la salvedad —

o restriccion- de hacerlo siempre bajo una licencia GPL.

El otorgamiento de estas libertades —las cuatro libertades del software libre- se realiza
con la obligacion de licenciar todo software derivado con las mismas caracteristicas,

es decir bajo la misma licencia GPL. Esta condicién es una obligacién impuesta a los
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usuarios en uso de las facultades otorgadas por los derechos de autor. Esto quiere
decir que esta licencia no pone al software en el dominio publico®™. Un ejemplo de
licencias mas cercanas al dominio publico, que nos ilustra acerca de las diferencias
con las GPL, lo encontramos en las licencias BSD (Berkeley Software Distribution).
Respecto de las mismas menciona Boyle que el usuario tiene amplias libertades
respecto del software bajo esta licencia, incluso licenciar el software derivado como

software propietario.”®

Hoy el GNU/LINUX tiene amplia difusién y su incorporaciéon en la infraestructura de
sistemas del sector empresario es una realidad. En este ambito tampoco resulta ajena
su utilizacion en las creaciones artisticas. En nuestro pais se realizé en 2010 la
primera pelicula sobre la base de un software libre de animacion -el Blender-.
“Plumiferos” (2010) producida por Manos Digitales Animation Studio SA cred sobre
esa base el Plumiblender que se encuentra hoy a disposicion de la comunidad bajo la
modalidad de software libre. A la par de esto un ambito, el debate acerca de la
incorporacion de software libre por sobre el software propietario se ha dado en forma
intensa en el estado en todos sus niveles. Un ejemplo de administracion local que ha
tomado la decisién de mutar totalmente a software libre es la de la Ciudad de Rosario,
provincia de Santa Fe, donde el primer servidor de internet en el afio 1996 se monté
sobre sistema operativo Linux y se tomd la decisién politica de que todo nuevo
desarrollo se haga en software libre. Para el 2010 el municipio de Rosario ya tenia un

70% de la infraestructura de sistemas en software libre.?’

3 Concepto por el cual cesan los derechos de autor por el transcurso del tiempo y las obras estan a libre
disposiciéon de la comunidad.

56 Boyle, James “The second enclosure movement and the construction of the public domain”
(http://www.law.duke.edu/pd/papers/boyle.pdf)

37 Informacién suministrada por Patricia Giardini, Directora de informatica de la ciudad de Rosario (2010).
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El software libre es relevado por el creador de los creative commons; el profesor de
Stanford, Lawrence Lessig en su libro “Cultura Libre”®®, como antecedente inspirador

de estas licencias que surgen en el afio 2001.

El proyecto creative commons es una alternativa normativa de origen universitario que
pretende generar una comunidad con una misma concepcién respecto a los
contenidos puestos a disposicion del publico. Hoy las licencias creative commons son
reconocibles bajo el simbolo cc, que las diferencia de la © que representa el contenido

protegido bajo copyright.

Quienes utilizan licencias creative commons prescinden de sus derechos de autor tal
como se los concibe de manera tradicional. La concepcion tradicional en la practica se
traduce en “la reserva de todos los derechos”. Los creative commons no se presentan
con una actitud abolicionista, la que llevada al campo practico se traduciria en la
pretension de que las obras estén en el “dominio publico. Sin embargo, estas licencias
se presentaron en sus comienzos como una solucién intermedia al planteo radical de
“Todos los derechos reservados” vs. “Dominio Publico”. En su lugar, “Algunos
derechos reservados” es la formula de la superacion de esta posicion dicotdmica. Sin
embargo, en su evolucién también podemos decir que hoy existen licencias de

dominio publico.

Las licencias creative commons no son las uUnicas que permiten licenciar bajo formulas
“algunos derechos reservados”, (existen también la Licencia Arte Libre, Licencia de
Contenidos Abiertos, la Licencia de Documentacién Libre (FDL)*, pero si

posiblemente sean las de mayor difusidon y son las que desde la practica, identificaron

58 Lessig, Lawrence, “Cultura libre”, en http://cyber.law.harvard.edu/blogs/gems/ion/Culturalibre.pdf.

% FLACSO Virtual Argentina, “Guia de licencias creative commons”, Version 2.0., mayo de 2009, (www.
virtual.flacso.org.ar/file.php/1/Guia_para_licenciamiento.pdf).
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una serie de obras en las cuales sus autores tenian como incentivo no el amparo de la
totalidad de los derechos de autor. Por el contrario, prescindir de algunos de ellos va

en sintonia con los objetivos y estimulos que estos creadores requieren.

En el centro de estas licencias y como comun denominador de todas ellas se
encuentra la libertad de copiar y distribuir la obra. Las variantes derivan del
otorgamiento de otros usos —como el de realizar obra derivada- y respecto de las
distintas condiciones que se permiten respecto de esos usos, por ejemplo si se acepta
0 no la comercializacion de la obra derivada. También como comun denominador
respecto del uso se encuentra la exigencia del reconocimiento de autoria, llamando

atribucion por estas licencias.

A su vez existen tres maneras —o tres niveles- de identificar las obras licenciadas bajo
esta forma de “algunos derechos reservados”:

Los tres niveles son los siguientes:

“Grafico”. Los simbolos y su explicacion en lenguaje simple sobre las condiciones de
uso de la obra (Common Deed).

“Cdédigo Legal’. El lenguaje técnico y legal de expresion de la licencias (Legal Code).
“Cadigo digital”. El lenguaje de computadores para posibilitar la busqueda de las obras

por internet (Digital Code).®°

La descripcion de estos niveles es importante porque estas licencias pueden ser
facilmente identificadas —por los simbolos del nivel grafico-, pero también el codigo
digital permite busquedas simples y eficaces a través de Internet. Hoy los buscadores

(como por ejemplo google, yahoo, etc.) dan la opcidon de realizar busquedas

0 FLACSO Virtual Argentina, “Guia de licencias creative commons”, Version 2.0., mayo de 2009, (www.
virtual.flacso.org.ar/file.php/1/Guia_para_licenciamiento.pdf).
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avanzadas que selecciones obras licenciadas bajo la formula “Algunos derechos

reservados”.

La sede de los creative commons se encuentra en el pais de su origen: los Estados
Unidos y cada pais puede establecer lo que se ha dado en llamar capitulos locales
que aprueban licencias locales. Actualmente las ultimas licencias son las 3.0 y se esta
trabajando en la 4.0 que integré la agenda de discusion de la reunion de Creative

Commons en Varsovia de septiembre de 2011.

La Argentina a la fecha tiene aprobadas las licencias version 2.5. Estas son seis y se
pueden encontrar en (http://www.creativecommons.org.ar/). Se presentan a
continuacién de menor a mayor en nivel de restrictividad comenzando con la licencia
que mayores libertades otorga dado que solo exige el reconocimiento de autoria de la
obra y faculta no solo la copia, distribucidn, exhibicién y ejecucion de la obra, sino

también la realizacién de obras derivadas que podran ser explotadas comercialmente.

1- Atribucién 2.5 Argentina

Esta licencia permite:

1- Copiar, distribuir, exhibir y ejecutar la obra.
2- Hacer obras derivadas de la obra original

3- Explotarla comercialmente.

Todo ello a condicién de que:

a- Se atribuya la autoria sobre la obra en la forma en que haya sido especificado

por el autor o el licenciante de la obra.
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2- Atribucién — Compartir Obras Derivadas Igual 2.5 Argentina

®

Esta licencia permite:

1- Copiar, distribuir, exhibir y ejecutar la obra.
2- Hacer obras derivadas de la obra original.

3- Explotarla comercialmente.
Todo ello a condicion de que:

a- Se atribuya la autoria sobre la obra en la forma en que haya sido especificado
por el autor o el licenciante de la obra;

b- Las obras derivadas se compartan bajo la misma licencia de la obra original.

3- Atribucién — No Comercial 2.5 Argentina

® &

Esta licencia permite:

1- Copiar, distribuir, exhibir y ejecutar la obra.

2- Hacer obras derivadas de la obra original.

Todo ello a condicion de que:
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a- Se atribuya la autoria sobre la obra en la forma en que haya sido especificado
por el autor o el licenciante de la obra;

b- Ni la obra original ni sus obras derivadas se usen comercialmente.

4- Atribucion — Sin Obras Derivadas 2.5 Argentina

® G

Esta licencia permite:

1- Copiar, distribuir, exhibir y ejecutar la obra.

2- Explotarla comercialmente.
Todo ello a condicion de que:

a- Se atribuya la autoria sobre la obra en la forma en que haya especificado por el
autor o el licenciante de la obra.

b- No se produzcan obras derivadas sobre la obra original.

5- Atribuciéon — No Comercial — Compartir Obras Derivadas Igual 2.5

Argentina

® ® ©

Esta licencia permite:

1- Copiar, distribuir, exhibir y ejecutar la obra.

2- Hacer obras derivadas de la obra original.
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Todo ello a condicién de que:

a- Se atribuya la autoria sobre la obra en la forma en que haya sido especificado
por el autor o el licenciante de la obra;
b- Ni la obra original ni sus obras derivadas se usen comercialmente;

c- Las obras derivadas se compartan bajo la misma licencia de la obra original.

6- Atribucion — No Comercial — Sin Obras Derivadas 2.5 Argentina

Esta licencia permite:

1- copiar, distribuir, exhibir y ejecutar la obra.

Todo ello a condicion de que:

a- Se atribuya la autoria sobre la obra en la forma en que haya especificado por el
autor o el licenciante de la obra;
b- La obra no se use comercialmente;

c- No se produzcan obras derivadas sobre la obra original.

De la simple lectura de estas licencias surge que las mismas responden a diferentes
necesidades de los autores dado que las libertades y restricciones que pueden otorgar
son variadas. Es posible advertir que de la primera licencia consignada que otorga un
amplio margen de libertad similar al de las obras en dominio publico pasamos a la
ultima licencia cuya reserva de derechos es considerablemente mas amplia. Esta

ultima se mantiene dentro de los parametros de los creative commons en la medida en
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que existe la libertad de copiar, distribuir y ejecutar la obra licenciada pero bajo fuertes
restricciones; no se podran realizar obras derivadas y no se la podra usar

comercialmente.

A modo de ejemplo podemos decir que el mayor contenido licenciado bajo creative
commnos corresponde en la actualidad a la Wikipedia -Licencia Creative Commons —
Atribucion — Compartir Igual 3.0 (CC-BY-SA)- aunque parte de su contenido también
esta disponible bajo la Licencia de Documentacién Libre GNU (GFDL), que fue la que
uso en sus comienzos. Esta herramienta es de mucha utilidad para resolver la
problematica de la obra colectiva cooperativa principalmente en lo que tiene que ver
con produccion de conocimientos como ocurre con muchas otras plataformas. En
estos casos no existen los autores en el sentido tradicional, sino que los cooperadores
no pretenden reivindicar su autoria y la atribucion que se requiere es la de plataforma
que los contiene. La tendencia es la utilizacion respecto de la obra colectiva

cooperativa de las licencias con menores restricciones.

Por otro lado, se difunden una serie de obras bajo estas licencias con autores que se
reconocen como tal en el sentido tradicional de esta expresion, pero que deciden
prescindir del abanico de posibilidades que le consagra la legislacion en cuanto a
restringir los usos de esta obra sin su autorizacion. Los creative commons fueron
pensados y creados bajo los lineamientos éticos de la descentralizacién y la
profundizacion de la cultura participativa. Sin embargo, las variedades de licencias
puestas a disposicion del publico muestran que algunas de ellas, por ejemplo las que

no permiten obras derivadas, no estan en total sintonia con tal ethos.

Consignamos aqui a los creative commons como una herramienta importante para la
circulacion de obras cooperativas, sin embargo si nos centramos en el fendmeno
concreto respecto de la autoria en la circulaciéon de este tipo de obras vemos que
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algunas de ellas —las mas restrictivas- no integran una categoria plenamente
cooperativa y se acercan al fendbmeno de la liberacion de hecho de obras con

reconocimiento pleno que analizaremos en la segunda parte de este capitulo.

El dulce de leche, la birome y otro invento argentino: /a blogonovela.

Una situacién distinta a analizar es la que se produce en la web cuando desde una
plataforma un autor invita a participar en distintas creaciones. Para ilustrar esta
situacion nos centraremos en un género literario surgido en la misma web: /a
blogonovela. Es decir, aquellas obras de ficcién que utilizan como plataforma narrativa
al weblog. El surgimiento de la blogonovela se lo asocia directamente al argentino
residente en Barcelona Hernan Casciari. Este dio inicio en el 2003 desde un Weblog
(Mujer gorda) al relato de una madre contando las aventuras de su familia; los Bertotti.
Esta ficcidon fue el puntapié inicial de un género narrativo surgido en el Siglo XXI y de
la mano de las nuevas tecnologias. EI mismo autor define el género: “se trata de una
historia escrita en capitulos inversos (como en cualquier weblog, el orden es de
cronologia inversa: lo udltimo escrito es lo que primero aparece en pantalla),
atomizados (la obra puede empezar a leerse desde cualquier punto), narrados en
primera persona y con una trama que ocurre en tiempo real.”’ Es decir, no se trata de
un género conocido que usa un formato distinto, sino que su creacion desde la web
determinan una logica interna y estructura narrativa propias y lo diferencia de una

creacion literaria pensada en un formato clasico.

Este tipo de creacion nacida de las potencialidades de la web no se encuentra
reducida ni limitada a ésta, en muchos casos pasan a formatos literarios tradicionales

como cuentos o novelas y también son adaptadas al teatro y o a la television. En el

8 |La Nacién, 2 de septiembre de 2005.
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caso de las historias de la Mujer Gorda fue editada como novela®, bajo el titulo “Mas
respeto que soy tu madre” y luego adaptada y representada en teatro con el mismo
titulo desde el 2009 muy exitosamente por el actor y comico argentino Antonio
Gasalla.®® También la bloguera argentina Carolina Aguirre llevo historias surgidas en la
web a libros y con “Ciega a Citas” ademas de libro tuvo su adaptacion a la television.
Las historias de “Ciega a citas” cuenta las peripecias de Lucia G en busca de un novio
que la acomparie a la boda de su hermana. Esta busqueda le llev a la protagonista
227 dias y mientras se desarrollaba la trama la autora fue dando respuesta a los
comentarios en el blog desde el personaje de la misma protagonista. Esta blogonovela
se termin6 en 2008 y luego de ser llevada a libro fue adaptada en 2009 al formato de

serie televisiva por la guionista Marta Betoldi y dirigida por Juan Taratuto.

Como dato relevante de la blogonovela debe destacarse la participacion de la
comunidad. El weblog esta abierto a la participacion de terceros, quienes lo deseen
podran dejar comentarios y opiniones sobre la historia que en algunos casos son
también invitados a participar de la trama. Los participantes del blog podran recibir
respuesta de los mismos protagonistas de la ficcion al relato desde esa misma
plataforma o la historia reproducida en otro formato como por ejemplo la television. El
mismo Casciari destaca el papel en la blogonovela de los que él denomina usuarios,
asi como la relaciéon con la misma trama de la historia: “Por ejemplo, en la primera
temporada de Mujer Gorda la protagonista debié decidir entre sequir con su marido o
caer en la tentaciéon de un amante uruguayo. En ese caso hubo una encuesta, en la

que participaron seis mil quinientos lectores. Ganoé la fidelidad"”.

Si bien este género literario nacido de la escritura digital se nutre de los comentarios y

opiniones de diversos participantes/usuarios del blog, dichas participaciones se

%2 Plaza & Janéz, 2005

8 E| autor fue muy critico de su paso por los formatos clasicos y su relacién con las editoriales por lo que
renuncio publicamente a su relacion con estas.

% La Nacién, 2 de septiembre de 2005.
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realizan sin reivindicacion de autoria alguna. Sin embargo puede pensarse a la
blogonovela como “ella y sus comentarios”, el resultado final difiere de lo que pudiera
producir a solas su autor. Por su parte, este autor —titular de la plataforma- tendra en la
practica la totalidad de los derechos que reconocen las leyes autorales sin ninguna
limitacién respecto de otro tipo de creaciones a pesar de que en este caso hubo
participacién comunitaria. Se trasluce que prima en los sentidos otorgados a este tipo
de creacion el caracter de autor del titular del blog por sobre el espiritu cooperativo de
sus participantes, asi como la consideracion publica respecto de que la participacion
de los usuarios no tiene entidad creativa. Es de preguntarnos si esto tendra una
evolucién a lo largo del tiempo como lo tuvo el concepto mismo de autoria. A la fecha

podemos decir que no hay autoria en tal participacion.

Nuevas definiciones

En base a lo hasta aqui expresado podemos ampliar la clasificacion realizada al

comienzo del capitulo y abrirla a nuevas categorias:

1- Obra colectiva de colaboracion anénima cooperativa. Es la obra colectiva
de participacion anénima en la que los colaboradores cooperan en forma
desinteresada en sus esfuerzos en realizar una obra. Es de indagar si la
gravitacion central de dicha obra debe colocarse en el organizador o en los
participantes en su realizacion. Proponemos describir la siguiente categoria
con distinciones propias que surgen del espacio de la web. En primer lugar,
tiene una diferencia clara con las obras en colaboracion y en esta
diferenciacién la obra colectiva de colaboracién andnima cooperativa

acompafa al sentido que se le ha dado en las legislaciones a las obras

51



colectivas en su distincién con aquellas. En segundo lugar, entendemos que no
deben ser asimiladas directamente a la definicion clasica de obra colectiva —
como los diccionarios y las enciclopedias-. Entendemos que la colaboracion
cooperativa en la web se define por las caracteristicas de la interaccion de
conductas entre sus colaboradores y los sentidos respecto de su colaboracion.
Las caracteristicas colectivas de las obras en Internet aportan elementos
novedosos que probablemente no estén contenidos en las legislaciones
autorales que tratan este tipo de creacion.

2- Obra compuesta cooperativa. Es un tipo de obra que privilegia lo colectivo
sobre lo individual. Sus autores tiene como principal objetivo la difusion de las
obras y su utilizacion en nuevas obras que constituiran la obra compuesta
cooperativa. Si bien la obra inicial no es una obra derivada o compuesta
describiremos esta categoria bajo el nombre de “obra compuesta” por ser este
uno de los objetivos centrales de las obras cooperativas no colectivas en la que
se pretende su maxima difusion y su utilizaciéon para realizar nuevas obras bajo
la reivindicacion de una expresion minima de los derechos de autor
tradicionalmente reconocidos.

3- Obra centralizada con participacion comunitaria: esta categoria esta
subsumida al régimen autoral vigente dado que la participacién comunitaria en

la obra se realiza sin reivindicacion de autoria ni reconocimiento social.

Contemplando ambos escenarios podemos sintetizar ahora estas categorias en
términos graficos en el siguiente cuadro en el que desatacamos en color las

categorias de autoria propias de la web:
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Cuadro: Obra de participacion plural. Distintas modalidades.

Obra plural de

autoria simple

Pueden ser identificados los aportes de los colaboradores y su

division no altera la naturaleza de la obra

Obra en colaboracion

Pueden ser identificados los aportes de los colaboradores,

pero su division altera la naturaleza de la obra

No pueden ser identificados | Los coautores son la totalidad
los aportes de los | de los colaboradores
Los coautores son los
colaboradores
colaboradores a los que la
legislacion les atribuye tal
caracter.

Obra compuesta

No hay colaboracion. Hay una obra preexistente y una obra
derivada. Esta obra resultante es la obra compuesta, contiene
a la preexistente pero es una obra distinta de autoria también

distinta.

Obra colectiva de
colaboracion

anénima

La autoria es atribuida al organizador de la obra a quien se le
reconocen mayores aportes creativos por sobre los de los

colaboradores andnimos.

Obra colectiva de
participacion

anonima cooperativa

La participacién autoral se realiza sin reivindicacion de autoria.

Su produccion es a través de la web.

Obra compuesta

cooperativa

La obra preexistente y la obra derivada tienen limitados los
derechos de sus autores a una minima expresién. Su

circulacion es principalmente a través de la web.

Obra de participacion
comunitaria

centralizada

La participacidon comunitaria se realiza sin reivindicacion de
autoria ni reconocimiento social. La autoria se asigna a quien
centraliza la obra y realiza los mayores -sino unicos- esfuerzos

creadores.

Finalmente complementaremos también la clasificacion realizada diferenciando a los

aportantes creativos segun el tipo de obra. A partir del analisis del régimen de autoria

distinguimos las siguientes categorias:
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Autor: para el autor de una obra de autoria unitaria.

Colaborador o coautor: para los autores de obras en colaboracion en el sentido
tradicional de este término tal como fue incorporado en las legislaciones.

Cooperador: para el participante cooperativo de obras colectivas o compuestas.
Participante/Usuario: para el participante en determinadas plataformas en las que
existe un esfuerzo creativo centralizado que jerarquicamente se diferencia de estas

participaciones entendidas como no autorales.

Creemos importante distinguir estas categorias a los efectos de analizar la
problematica del derecho de autor en Internet. Conocer el fendmeno de la autoria nos

otorga una guia a los efectos de poder distinguir propuestas apropiadas al escenario.

Concluimos a partir de este analisis que no hay contradicciéon entre creadores en los
nuevos fenémenos dado que estrictamente no hay propiedad intelectual. La
participacién y los esfuerzos creativos de cooperadores y usuarios no tienen
pretension autoral y asi también es reconocido socialmente. Es decir no se dan las
condiciones para exigir una atribucion legislativa de autoria. Por ultimo no hay
contradiccién entre el despliegue de este fendmeno y los derechos de autor dado que

no pertenece a este ambito.
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Segunda parte. La circulacién de obras de autoria plena en la web

Esta en la génesis del problema que pretendemos abordar en este trabajo la
circulacion de obras encuadradas en las leyes de derecho de autor. Es decir respecto
de la circulacién de obras via internet en las que no hay dudas sobre la atribucién de
autoria y en consecuencia de la plena vigencia de los derechos de autor de sus
titulares. La modificacién de los consumos culturales y la utilizacion de las tecnologias
2.0 como medio, masifican el acceso a este tipo de obras. Y es comun que dichas
obras circulan sin permiso de sus autores lo que evidencia el conflicto con la normativa
vigente en esta materia. Y aqui el problema es mas complejo. Esta cuestion se ha
planteado como critica. Se ha sostenido que la tecnologia puso en crisis la proteccion
otorgada mediante derechos de autor. Desde este punto de vista se ha pensado a las
nuevas tecnologias como causa de la intensificaciéon de la tradicional tensién entre

derecho de acceso a la cultura y derechos de propiedad intelectual.

Asi en una primera etapa se penso respecto de como debe saldarse la tension entre
derechos de autor y derecho de acceso a la cultura principalmente desde tres
posiciones distintas, cada una de ellas con multiples matices. Y todas ellas teniendo
en cuenta que la irrupcion de la web enfrentaba inexorablemente a los titulares de
ambos derechos. Desde este punto de vista podemos usar la clasificacion del espafiol

Garrote Fernandez - Diez® que resume:

1. “Neoclasicos”. Se pone el acento en el derecho de autor. Segun este grupo de
autores el derecho de autor es valido para el entorno de internet y la circulacion de

obras por la web. Solo necesita ajustes para proteger la situacion de los titulares de

% Garrote Fernandez — Diez, Ignacio, “El derecho de autor en internet”, Ed. Comares, Granada, Espafia,
2001, pags. 68 a 103.
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derecho. Segun esta posicion la web representa una amenaza a la industria cultural
que la somete al riesgo de hacerla desaparecer si no se la protege intensamente.
Estos autores en especial defienden la exigencia de autorizacién para el uso de obras
protegidas por derecho de autor en el entorno digital de la web vy critican la excepcion
de copia para uso privado.

2. “Minimalistas”. Se pone el acento en los derechos de quienes acceden a las
obras. Segun estos autores el derecho de autor no debe aplicarse al entorno de la
web. Los derechos de los titulares de las obras (tanto morales como patrimoniales)
deben ceder espacio a favor de los intereses legitimos de los usuarios. La extension
de los derechos de autor al mero uso de las obras en internet es limitativo tanto de la
posibilidad de acceso a las mismas obras como de la cantidad de personas que
pueden acceder a ellas.

3. “Eclécticos”. Se trata de encontrar un equilibrio entre los derechos de los
titulares de las obras y los de los usuarios. Segun estos autores el derecho de
autor debe adaptarse, para atender a este nuevo fenémeno. Proponen mayormente
avanzar en una legislacion internacional como ha ocurrido con los acuerdos ADPIC y

tratados de la OMPI para asi armonizar las legislaciones locales.%

Esta clasificacion clasica evidencia en la expresion de las posiciones maximalistas y
minimalistas que la tension industria - usuario fue la primera que sali¢ a la luz. Tension
que se puso de manifiesto en el derecho de autor —desde su nacimiento y durante toda
su vigencia- frente a los cambios tecnoldgicos. Sin embargo, entendemos que el
problema es mas complejo aun. En esta ultima etapa la posicion de los autores ha sido
ambivalente y no univoca desde el punto de vista practico. Para comprender la
problematica en forma completa tenemos que tener presente las situaciones en que
los mismos autores prestan su consentimiento —expreso o simplemente no se oponen-

respecto de la circulacion de sus obras por la web. Esto implica una liberacion de

% Garrote Fernandez — Diez, Ignacio, op. cit., pags. 68 a 103
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hechos de estas obras. Es decir, casos en que autores sin formar parte de la
comunidad de los commons ponen de hecho, o no se oponen, a que sus obras estén a
disposicién de la comunidad. Ello, nos permite inferir que el fenémeno de Internet y
propiedad intelectual excede al analisis simplista de considerarlo exclusivamente como
intensificacién de la tension entre derechos de autor y derecho de acceso a la cultura y
con ello adoptar una posicidon segun cual sea el acento puesto en la balanza de esos
derechos. Por el contrario, aquellos autores sin pretensiones cooperativistas, pero que
no se oponen a la libre circulaciéon de sus obras en el espacio virtual dan cuenta de un
escenario que pretendemos describir a continuacién en dénde surgen aparentes
ventajas derivadas de la amplia difusién que otorga la web y que también evidencia las
dificultades de la proteccién de derecho de autor que minimiza las ventajas de la
limitacion de dicha difusion. Es decir, que en disidencia con la postura clasica de
entender un enfrentamiento lineal entre el derecho de autor y la tecnologia —que solo
requeriria los ajustes necesarios al nuevo escenario- sostenemos en el presente
trabajo que desde el punto de vista del derecho lo que realmente se evidencia con la
irrupcién masiva de los consumos culturales en la web son algunas falencias de la
misma legislacion en materia de derecho de autor que ya existian en etapas pre web y
que simplemente se agudizaron. Ello, complementado con ciertas ventajas que otorga
el escenario virtual. La necesidad de una reforma legislativa es una oportunidad para
comprender el fendmeno en forma global y para revertir los equilibrios perdidos para
los mismos autores ya con anterioridad a la irrupcion de las nuevas tecnologias.

Veamos algunos elementos de este nuevo escenario. Por un lado aquellos que aporta
la web y que pueden verse como beneficioso para los autores y por otro lado algunas

falencias de la legislacion que potencian las ventajas de Internet.

Un analisis global del fendmeno nos permite enunciar que existen modificaciones de

doble orden vinculadas a los cambios provocados por la web que afectan tanto al
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modo de produccion de las obras como a la conformaciéon del mercado y que

podrian constituir beneficios para los creadores.

Respecto del modo de producciéon hay dos componentes. Primero, las nuevas
herramientas tecnoldgicas ponen a disposicién del publico elementos que permiten
producir obras de modo profesional sin recurrir a una infraestructura antes
imprescindible (que exigia cierta “especializacion”) y que ahora resulta innecesaria.
En segundo lugar, el espacio de la web pone su vasta forma de comunicacion
-incomparable en su dimensién y alcance con cualquier otra forma conocida hasta
ahora- al servicio de los creadores. Ambas situaciones permiten la eliminacion de
intermediarios entre la creacién y la publicacién en la produccidon de obras que

redunda seguramente en un beneficio para el creador.

Respecto de las modificaciones en la conformaciéon de los mercados, el tema ha
sido analizado por Chris Anderson® quien ha desarrollado el concepto del “Long Tail’
-la larga cola de la demanda- y de la economia de nichos. La web aporta un espacio
sin limites de almacenamiento —o por lo menos sin limites comparables con los del
espacio fisico-. Las posibilidades que da Internet permiten la disponibilidad de una
oferta de obras cuantiosa y estos almacenes significan diversidad: no sélo se guardan
y se ofrecen en sus vitrinas virtuales las obras masivas sino también las creaciones y

producciones marginales. Todas tienen su espacio en Internet.

Ahora bien, lo sorprendente desde el punto de vista de la conformacién de los
mercados es que todas estas obras tienen también demanda. Al respecto, Anderson®®
establece que el fendmeno de Internet ha provocado modificaciones tan radicales que

afectan a la forma en que se desarrolla la economia, “el ciberespacio rompe con los

mercados de masas para pasar a la existencia de numerosos nichos muy

7 Anderson, Chris, op. cit.
% Anderson, Chris, op. cit
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diversificados”.®® En este sentido, el aumento de obras disponibles no solo responde a
las posibilidades tecnoldgicas en si mismas, sino a las consecuencias sobre la
economia que esas posibilidades dan: esa mayor oferta también tiene su demanda.
Estas modificaciones tienen consecuencias positivas y abren posibilidades no solo al
publico consumidor sino también a los creadores. Con Internet, los creadores tienen
un ambito en donde poner a disposicién del publico sus obras que, bajo otras formas
de difusion, se les niega por resultar antieconémico (ya que no resulta rentable tener

copias de algo que se va a vender poco).

Estos fendmenos hacen que los autores artesanales encuentren una nueva forma de
llegar al publico. Pero lo sorprendente y que distinguimos en el presente trabajo es que
para los autores profesionales se presente en algunos casos como la oportunidad de
concretar uno de los objetivos que se supone tiene toda creacion; el de su difusion y
acceso por parte del publico. Las leyes de propiedad intelectual dejaron el monopolio
de la difusién en cabeza de su autor o su cesionario de derechos, y tal derecho
representa directamente la posibilidad de explotar comercialmente la obra. Sin
embargo, a lo largo del Siglo XX muchos autores vieron reducido su incentivo por
monopolizar tal decision dado que esta limitacion no implicaba necesariamente un
beneficio econdmico. Sin animo de ser reduccionista a la mera cuestién econémica -ya
que la creacion excede este analisis- entendemos esto como uno de los elementos
que tienden a complejizar el analisis de esta cuestidn y que se presente como un

déficit del funcionamiento de la ley de propiedad intelectual.

Si analizamos este tema desde el punto de vista de las publicaciones cientificas
podemos advertir que la mayoria de sus autores no tienen como objetivo que estas
obras circulen bajo la totalidad de las restricciones que imponen los derechos de

propiedad intelectual. Por el contrario, motivan a los autores de este tipo de

% Anderson, Chris, op.cit.
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publicaciones, la mayor circulacion y el mayor acceso por parte de la comunidad que
marca su prestigio y resulta indispensable para el desarrollo profesional en este

ambito.

La motivacion econdmica tampoco es relevante a los efectos de elegir el tipo de
publicacion dado que en materia de publicaciones cientificas es de orden comun que
los propios autores paguen los costos. Es decir, que en este caso tampoco existe uno

de los incentivos que se supone que presumen las normas de derecho de autor.

Veamos estos datos puestos en cuadro:

Limitacion bajo Derecho | Liberacion de la obra
de autor

Acceso Condicionado a su compra | Libre

Costo de la publicaciéon | A su cargo o cero™ Cero

para el autor

Beneficios econdmicos | Cero Cero

para el autor

Redistribucién Limitada a los permisos | Libre
que otorga la editorial

Este cuadro evidencia que en el ambito de la divulgacién cientifica, las leyes de
derechos de autor no proporcionan los incentivos que presuponen las mismas. Tal vez
pueda pensarse que este tipo de publicaciones tienen su propia légica y que influye la
necesidad de los cientificos de publicar y difundir sus investigaciones como forma de
adquirir prestigio y antecedentes. Sin embargo, fuera de este ambito también
encontramos casos que marcan la complejidad del fendmeno al encontrar que quienes
realizan obras artisticas muchas veces no se sienten protegidos por la legislacién que

se supone tiene ese objetivo.

" Mayormente a cargo del autor.
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Si incorporamos otros ejemplos advertimos la complejidad del fendmeno a través de la
aparicién de voces disonantes entre quienes representan a un mismo interés. En este
sentido si tomamos el caso de la cinematografica por ejemplo encontramos
mayoritariamente -y coincidimos con ello— la condena a la circulacion de peliculas en
la web sin autorizacién de sus titulares. Ahora bien, esta condena se presenta con
distintos matices. Por un lado, un sector importante de la industria cinematografica
condena el trafico por internet de obras no autorizados por sus titulares desde el
estricto texto de la ley. Como ejemplo de esta posicion podemos citar un comunicado
de la Academia de las Artes y Ciencias Cinematograficas de la Argentina en el que dio
a conocer a la opinién publica su posicién en relacion al tema de la comercializaciéon
pirata y circulacion compartida en Internet de las obras cinematograficas en nuestro
pais. En este sentido expreso: “Este trafico vulnera principios sociales basicos, el mas
evidente es el robo del valor de las obras que distribuye o contribuye a distribuir
libremente... Esta vulneracion de los derechos de autor, no sélo dafia los legitimos
derechos de autor vigentes en nuestra ley, sino que ademas afecta a todos los
creadores y trabajadores de la cadena industrial, es decir que atenta contra las

fuentes de trabajo de miles y miles de personas"”

. Pero esta no es la unica posicion
que advertimos en el sector. En una nota del productor y director de cine Juan Villegas
titulada “Los Aliados ilegitimos”™ también se condena a quienes difunden y consumen
obras sin permisos de los titulares de sus derechos, pero con un matiz diferenciador.
El cineasta plantea; “Tal vez sea un error seguir planteando la exhibicién ilegal de cine
en términos de pirateria, a partir de parametros policiales. Ni los propietarios de las
plataformas de internet que promueven descargas ilegales ni los consumidores que
visitan esos sitios sienten que estén robando nada. Y creo que esa ya es una batalla

cultural perdida”. Es decir la condena y el reproche de estas conductas a las que

caracteriza como vulneracion compulsiva de derechos de terceros es entendido por el

"I Comunicado de la Academia de las Artes y Ciencias Cinematograficas de la Argentina de junio de 2011.
2 Publicada en la Revista “N”, el 28 de mayo de 2011.
" Revista “N”, 28 de mayo de 2011
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autor con un matiz diferenciador trascendente al de la primera posicion. Las dos
posiciones comparten la nocividad de las conductas en cuanto a que se vulneran
derechos de los titulares de las obras y como tal deberian ser objeto del reproche de la
legislacion, pero en este caso se entiende que no es posible criminalizar esas
acciones y con ello abre el debate a lo que deberia ser una reforma legislativa que
bregue por el respeto de los derechos de autor sin entender en términos delictivos el
acceso a obras en la web, sino explorando posibilidades como por ejemplo licencias
legales que establezcan los mecanismos de compensacion a los autores. Debemos
tener presente que desde el punto de vista estricto del texto de la ley vigente, las
conductas de parte de la poblacién —esto acentuado en la poblacién de jovenes-
quedan al margen de la ley constituyendo ilicitos de orden civil y en algunos casos
también configuran delitos penales. Sin embargo, estas figuras penales no son
acompafadas por el consenso global de ser conductas reprochables penalmente,
aunque mayormente aceptadas como conductas contradictorias con la normativa de
derecho privado. Pero la situacion es mas compleja aun si introducimos la opinion del
productor y director de cine independiente: Rodrigo Moreno —autor entre otras
peliculas de la premiada “El Custodio”-: “Rodrigo Moreno, el director de la flamante El
mundo misterioso, ha denunciado que el beneficio que obtiene un productor
independiente por al distribucion de su pelicula en DVD es practicamente nulo y que
en ocasiones termina incluso poniendo plata. A partir de esto, apoya cualquier tipo de
consumo ilegal, como una forma de acceso democratico frente al monopolio de la
distribucién.”™ Aqui encontramos una tercera posicion enfrentada a las anteriores y
que genera contradicciones entre los mismos autores titulares de los mismos
derechos. Sin dudas, esto representa lo que en este trabajo entendemos como una

falencia de las leyes de derecho de autor.

™ Revista “N”, 28 de mayo de 2011
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Aparece aca también la dificultad que encuentran los autores para hacer rentable la
limitacion de la difusién. No pretendemos simplificar la tematica ni concluir que la Unica
motivacion de los autores es la econdmica, por el contrario ponemos énfasis en la
publicidad de contenidos como un elemento central. También nos permitimos pensar
que en los casos en que no exista motivacion econdmica, dado que la distribucion
restringiendo derechos no vaya a dar beneficios a los autores, todavia quedara la
motivacion de publicidad que acerca la web. Pero esto es una debilidad de la ley y no
es incentivo suficiente para pensar en términos de industria cultural. En este sentido
afirmamos que todo cambio legislativo que en este ambito resulta necesario deberia
ademas de atender al fendmeno social de utilizacion de la web, bregar por solucionar
dicha falencia, de modo que a través del fortalecimiento de los derechos de autor se

contribuya al desarrollo de la cultura.

A modo de conclusién diferenciamos a partir de estas expresiones a quienes forman
parte de la comunidad cooperativa porque comparten su ética respecto a la
generacién de contenidos publicos y puestos a disposicion de la comunidad con las
mayores libertades y quienes participan porque la legislacion de derecho de autor no
ha sabido mantener los equilibrios sobre los que se basan. En este sentido
entendemos que no se debe acentuar esta falencia de la ley de derecho de autor, sino
que atendiendo al fendmeno inevitable de los consumos culturales a través de la web
—que solo van a tender a incrementarse- debemos pensar una solucién legislativa que
sin criminalizar practicas asumidas por la poblacién en forma generalizada cree los
mecanismos de compensacion que le corresponden a los autores y titulares de esos

derechos y con ello reedite los equilibrios perdidos por la ley.

En este sentido sostenemos que la acentuacion de este fendmeno tendria
consecuencias nocivas en el desarrollo de las industrias culturales y en el de los
trabajadores que esta industria abarca. Por otro lado, sostener la plena aplicacion de
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las legislaciones actuales que no contemplaron -ni pudieron hacerlo- el cambio
provocado por la irrupcion de las nuevas tecnologias seria no comprender el sentido
de una ley. Una ley que criminaliza lo que la sociedad no comprende como practica
delictiva es una ley estéril. Sin embargo, tal situacién no debe llevarnos a concluir que
la circulacion de obras por Internet deba ser libre. Proponemos pensar este tema no
desde enfrentar el consumidor cultural con los autores y plantear con ello la
criminalizacién vs. liberalizacién. Es indudable que se deben proteger los derechos de
los creadores. Proponemos pensar esta protecciéon de modo de no ser contradictorios
con la misma cultura. Para ello, proponemos continuar el siguiente trabajo con el
analisis de la legislacién de derecho de autor para luego pensarla en términos del
analisis de los fendmenos descriptos en el presente capitulo y sobre esa base pensar

caminos a seguir.
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SECCION SEGUNDA

El derecho de autor en la argentina
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CAPITULO 3

Regulacion y antecedentes del derecho de autor

“Si yo dijera al pais entre todas las naciones
civilizadas; ... hay una que mira con indiferencia como
se muere de hambre y de miseria el autor de la idea,
en tanto que a su vista se enriquece impunemente el
asaltante con sus despojos, y esta nacion es la

Republica Argentina, no se me creeria, ...”

Matias Sanchez Sorondo™

En el presente capitulo analizaremos los principales antecedentes del derecho de
autor en argentina asi como la regulacién internacional que permitié que estos
derechos ademas del amparo del derecho local tuvieran proteccion una vez que las

obras cruzaran las fronteras de las distintas jurisdicciones.

La regulacion local del derecho de autor

El legado de Clemenceau

En 1910, a la salida de su primera experiencia como Ministro de Gobierno de Francia,
Georges Clemenceau realizd un viaje por América latina. A su paso por la Argentina,
reclamo la proteccidon de sus derechos de autor respecto de la comedia “El velo de la
felicidad” que se representaba en esos momentos en Buenos Aires. Hasta ese
entonces en Argentina no existia una ley que reglamentara los derechos de autor-
aunque si eran de reconocimiento constitucional-. Impulsada por la presion del

reclamo de un invitado del gobierno, se sancioné en 1910 (a los apurones) la Ley

7> Sanchez Sorondo, Matias, mensaje al Senado del proyecto de propiedad intelectual, 1933.
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7.092. El resultado fue un texto hibrido, que no conformaba un régimen integral para
proteger la propiedad de los autores. Entre sus carencias, la regulacion de derechos

no se complementaba con un régimen de sanciones.

Laley 11.723

Hubo que esperar hasta 1933 —ochenta anos después de haber iniciado su historia
constitucional- para contar con una ley de propiedad intelectual que contuviera un
régimen integral respecto de los derechos de autor. Asi, la ley 11.723 de 1933 pese a
tener un antecedente de regulacion especifica es considerada el primer régimen de
regulacién de los derechos de autor en nuestro pais. Esta ley se basé en dos
proyectos: un primer proyecto de 1932 presentado por el Diputado Noble y un segundo
proyecto de 1933 presentado por el Senador Sanchez Sorondo. Ambos proyectos
fueron objeto de estudio de una Comision Especial Bicameral en el Congreso creado a
los fines del estudio del régimen del derecho de autor y que funcioné durante los afios
1932 y 1933. En dicha Comision se consensu6 el texto de la Ley 11.723. El hecho de
que el primer proyecto presentado fuera el del Diputado Noble hizo que se diera a la

ley de propiedad intelectual el nombre de: Ley Noble.

La ley 11.723, junto a una veintena de normas, conforman hoy la legislacion especifica
en la materia. Asimismo, los derechos de autor son parte del derecho comun con las
particularidades establecidas en su regulacién especifica. Es decir, los derechos de
autor no integran una materia autbnoma separada de otras ramas del derecho, como
si ocurre en otras legislaciones. En nuestro pais, no nacen como materia nueva a la
gue le son aplicables exclusivamente las reglas establecidas en su corpus juridico y
que toda situacién nueva en la practica requiere de la creacion de la norma que la

regule, como ocurre en el copyright o en la teoria de los derechos personalisimos. Por
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el contrario, debe integrarse y armonizarse con el resto del derecho. Este criterio es

facilmente advertible en la ley 11.723. Se afirma en su articulo 12:

“La propiedad intelectual se regira por las disposiciones del derecho
comun, bajo las condiciones y limitaciones establecidas en la presente

Ley.” (Articulo 12°, Ley 11.723).

Este es un criterio central de nuestra legislacién. Asi luce en sus antecedentes. Asi
estaba contemplado en la ley 7092 de 19107 y en los Proyectos de ley del Diputado
Noble”” (1932) y del Senador Sanchez Sorondo™ (1933). Estos proyectos ponian
énfasis en este aspecto al introducir el referido criterio en su articulo 1° y a
continuacién del reconocimiento de la propiedad intelectual. A los efectos de ilustrar
esta situacion podemos citar la referencia que se realiza en el proyecto del Senador
Sanchez Sorondo como comentario al articulo 1° del mismo: “La concepcion de la ley
argentina, asi como la de los proyectos que la reforman, es la de atribuir al derecho de
autor las normas y conceptos de la “propiedad” del derecho de comun, aunque con

algunas limitaciones derivadas de la naturaleza misma del derecho de autor.”

Esta caracteristica de nuestra ley de derecho de autor define su naturaleza y nos da
una guia a la hora de pensar la regulacién complementaria aplicable a los derechos de
autor asi como la modalidad de la misma. Debe tenerse en cuenta también a la hora

de pensar esta regulacion respecto de nuestro tema de estudio.

6 “Se reconoce la propiedad cientifica, literaria y artistica para todas las obras publicadas o editadas en la
Republica Argentina. Esta propiedad intelectual se regira por el derecho comun, bajo las condiciones y.
limitaciones expuestas en la presente ley.” (Articulo 1°, ley 7092)

7 “Se reconoce la propiedad intelectual sobre las obras cientificas, literarias y artisticas, publicadas,
representadas y ejecutadas por primera vez en la Republica Argentina. Esta propiedad estara regida por
el derecho comun, bajo las condiciones y con las limitaciones previstas por la presente ley” (Articulo 1°
Proyecto de Ley, Diputado Noble, Honorable Camara de Diputados de la Nacion, Reunion Numero 70,
Septiembre de 1932.

8 EI mismo texto referido en la cita inmediatamente anterior, es el contenido del articulo 1° del Proyecto
de ley, Senador Sanchez Sorondo, Honorable Camara de Senadores, Reunién Numero 20, Sesién
Ordinaria Numero 18, Agosto de 1933.
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El reconocimiento constitucional de los derechos de autor en nuestro pais.

Como ya referimos, la Constitucion Nacional da el marco a esta regulacién al

reconocer la propiedad autoral en su articulo 17. Respecto de la misma refiere:

“La propiedad es inviolable, y ningtn habitante de la Nacion puede ser
privado de ella, sino en virtud de sentencia fundada en ley. ... Todo autor
o inventor es propietario exclusivo de su obra, invento o descubrimiento,
por el término que le acuerde la ley....” (Articulo 17, Constitucién

Nacional).

Como puede advertirse en nuestra Constitucion Nacional, los derechos de autor se
ubican en la clausula de garantia a la propiedad. Este tratamiento marca sus
diferencias con otras legislaciones. Al respecto, debe destacarse que en la
Constitucién de los Estados Unidos de América y a diferencia de nuestra carta magna
no esta contenido el reconocimiento de la propiedad intelectual en la clausula de
garantia de la propiedad, sino en la llamada clausula del progreso. Asi, la Constitucion
de los Estados Unidos establece dentro de las potestades del Congreso: “promover el
progreso de la ciencia y de las artes utiles confiriendo a los autores y a los inventores
un derecho exclusivo sobre sus escritos y sus invenciones” (articulo 1° Seccién 8° Inc.
8°). Algunos autores, analizan que ésta clausula no dice que el Congreso tenga el
poder para conceder derechos sobre la propiedad intelectual, sino que el Congreso
tiene el poder de promover el progreso.” Esta postura tiene su basamento tedrico en
la teoria utilitarista, por la que a través de la regulacion de la propiedad intelectual se

pretende maximizar el bienestar social. Es decir, en la Constitucién estadounidense se

" Lessig, Lawrence, op. cit, pag. 152.
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pone el eje en la finalidad de promover el progreso y no en el reconocimiento de la
propiedad intelectual que se transforma en un medio para lograr dicha meta. En el
caso de nuestra Constitucion Nacional podriamos decir que ambos objetivos estan
equiparados al garantizar la propiedad intelectual con caracter temporal, y que dicha
temporalidad es consecuencia del interés social de que la comunidad acceda a las
creaciones autorales. Por ello, este tipo de propiedad —reconocida y garantizada por

nuestra Constitucion Nacional- nace con la limitacién de la temporalidad.

Por ultimo, debemos decir que el reconocimiento constitucional de la propiedad
intelectual no fue obstaculo para la demora de 80 afos a los efectos de consagrar un
régimen integral de los derechos de autor. Durante esta etapa la propiedad intelectual
estuvo regida por las normas del derecho comun aunque con grandes carencias
respecto de la proteccién de los derechos de los titulares de obras debido a la falta de

una regulacién especifica.
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El arribo de la regulacién internacional

La normativa internacional resulta trascendente a los efectos de analizar la legislacion
local. Por ello, vamos a hacer referencia a esta normativa a los antecedentes y a la
regulacién internacional en forma previa al andlisis del régimen local de proteccién de
los derechos de autor. Debemos decir, que los primeros reconocimientos legales
surgen en el orden de los estados nacionales y con ese alcance territorial. En una
primera etapa solo se protegieron los derechos de autor de titulares de obras en el
pais de su residencia. La vocacion de trascendencia de las obras de mayor
reconocimiento hizo que a mayores éxitos menores niveles de proteccion dado que
una vez que las obras cruzaban las fronteras del pais de residencia de su titular
perdian la proteccion de la legislacion autoral. Y esta situacién puso en debate el
funcionamiento del sistema y la necesidad de una regulacion internacional que diera

una situacién a estas inequidades.

En un articulo escrito en noviembre de 1844 Domingo Sarmiento advertia sobre una
inminente legislacion internacional respecto de los derechos de autor que se
presentaba como necesaria en razén del alcance territorial de los mismos y sus
consecuencias sobre los derechos de autor. Dicha legislacién estaba llamada a
permitir que los estados locales dieran la misma proteccién de sus legislaciones en
materia de derecho a autor a los titulares de obras de origen extranjero y no
residentes en ese pais. A esa fecha planteaba el siguiente panorama a nivel
internacional: “La Francia, cuya literatura descuella sobre todas la otras del mundo
actual, tiene en sus fronteras a la Bélgica, donde se han establecido imprentas con
millones de capital, para reimprimir todo libro francés asegurado al autor en Francia,
pero no fuera del territorio francés ..... Sucede lo mismo peor aun, a la Inglaterra, que

no puede exportar un libro suyo, pues que le seria imposible rivalizar con la prensa
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norteamericana, que se apodera de todos sus libros y los lleva a mejor precio a las
colonias inglesas... Finalmente las colonias espariolas reproducen o pueden
reproducir al menos, las producciones de la literatura espariola.” En razén de ellos
referia: “Hoy sin embargo se siente por todas partes la necesidad de una legislacion
general en esa parte del mundo para garantir la propiedad literaria de la expoliacion
que sufre de las otras naciones, y esta cuestion de la propiedad literaria se encamina

visiblemente a formar parte del derecho internacional.”®

Las convenciones de Berna y de Ginebra sobre derechos de autor.

Anos mas tarde (1886) surge en Berna, Suiza el primer Tratado especifico en la
materia a través del acuerdo de un grupo de paises exclusivamente europeos. Es la
llamada Convencién de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas.
Dicho convenio fue fuertemente impulsado por la Asociacion Literaria y Artisticas
Internacional (ALAI), presidida para ese entonces por Victor Hugo. El Convenio de
Berna, adoptado en 1886 tuvo sucesivas revisiones: -Paris 1896; Berlin 1908; Berna
1914, Roma 1928; Bruselas 1948; Estocolmo 1967 y Paris 1971-, y una enmienda en
1979. Este Convenio sent6 los lineamientos de la regulacion internacional de derecho

de autor.

Esta Convencion se basa en tres principios basicos: i) El principio del trato nacional,
este principio contribuyd a estandarizar la proteccion a través de la reciprocidad en el
reconocimiento de los derechos de autor a los paises integrantes de este Convenio; ii)
el principio de la proteccion automatica; y iii) el principio de la independencia de la

proteccion.

La Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) ha definido estos

principios como: i) Principio del trato nacional: “Las obras originarias de uno de los

% Sarmiento, Domingo Faustino, “Obras completas de Sarmiento. X Legislacion y Progresos”, Editorial
Luz del Dia, Buenos Aires, Argentina, 1950. pag. 57
81 Sarmiento, Domingo Faustino, op. cit. pag. 57.
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Estados contratantes (es decir, las obras cuyo autor es nacional de ese Estado o que
se publicaron por primera vez en él) deberan ser objeto, en todos y cada uno de los
demas Estados contratantes, de la misma proteccion que conceden a las obras de sus
propios nacionales”; ij) Principio de la proteccion automatica. “Dicha proteccién no
debera estar subordinada al cumplimiento de formalidad alguna”; y iii) Principio de la
independencia de la proteccién: “Dicha proteccion es independiente de la existencia
de proteccion en el pais de origen de la obra (principio de la “independencia” de la
proteccién). Sin embargo, si un Estado contratante prevé un plazo mas largo que el
minimo prescrito por el Convenio, y cesa la proteccion de la obra en el pais de origen,

la proteccion podra negarse en cuanto haya cesado en el pais de origen.” %

Asimismo, el Convenio también contiene una serie de estipulaciones que comprenden
la proteccion minima respecto de los derechos de autor, tanto en lo que refiere a las
obras, a los derechos que han de protegerse y a la duracion de la proteccion.
Analizaremos en el presente trabajo dichas estipulaciones marco de la ley local en los

casos pertinentes a este trabajo y en los respectivos analisis de la ley nacional.

La segunda gran Convencion en esta materia tuvo lugar recién a mediados del siglo
siguiente. Asi en 1952 se establecié la Convencion Universal sobre Derechos de Autor

de Ginebra.

La Argentina y los tratados Internacionales

Nuestro pais tardé en adherirse a los tratados de Berna y de Ginebra y la relacién con
otros paises respecto de los derechos de autor se rigi6 en una primera etapa por
tratados Latinoamericanos. Adhirid por primera vez a un Convenio Internacional extra
americano y con pretensién de globalidad en 1957 a través del Decreto Ley 12.088, y

fue a la Convencion de Ginebra. Si bien, el Convenio de Berna precedié a esta

82 http://www.wipo.int/treaties/es/ip/berne/summary_berne.html
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Convencion en casi setenta anos, la Argentina adhirié a ella mucho tiempo después de
su nacimiento y afios mas tarde de haber adherido a la Convenciéon de Ginebra. La
incorporacién del Convenio de Berna se realizd recién en 1967 a través de la ley
17.251 que lo adopta con las sucesivas revisiones hasta Bruselas 1948%. A ese
momento, la misma Convencion Universal de Ginebra resolvié la aplicacion de ambas
normativas conteniendo declaracion anexa relativa al articulo XVII que funciona como
clausula de salvaguarda por la que si dos paises forman parte de las dos

Convenciones, la que se debe aplicar es la de Berna.®*

Hoy el ambito de aplicacién de la Convencién de Ginebra respecto de la Argentina se
limita a solo dos paises que no integran Berna y que son Laos y Camboya. Es decir,
en lo que respecta la relacion de la Argentina exclusivamente con algunos de estos
dos paises y respecto de los derechos de autor se aplica la Convencién de Ginebra y

no el Convenio de Berna.

La regulacién internacional de los “derechos conexos”

Al amparo de los debates generales en torno a los derechos de autor durante el siglo
XX respecto de una serie de derechos que no estaban contenidos en las regulaciones
existentes surge la regulacion internacional de los llamados “derechos conexos”
(derechos de los artistas intérpretes y ejecutantes, derechos fonograficos y derechos

de los organismos de radiodifusion). El primer tratado en esta materia es la

8 La ley 25140 de 1999 incorporar el texto del Convenio de Berna con la ultima revisién de Paris 1971y
la enmienda de 1979 que es el que actualmente rige en nuestro pais.

8« os Estados miembros de la Unién Internacional para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas,
signatarios de la Convencién Universal sobre Derecho de Autor, deseando estrechar sus lazos mutuos
sobre la base de la mencionada Unién y evitar todo conflicto que pudiera surgir de la coexistencia de la
Convencién de Berna y de la Convencién Universal, han aceptado, de comun acuerdo, los términos de la
siguiente declaracion: a) Las obras, que, segun la convencion de Berna, tengan como pais de origen un
pais que se haya retirado de la Unién Internacional creada por esta Convencion, después del 1 de enero
de 1951, no seran protegidas por la Convencion Universal sobre Derecho de Autor en los paises de la
Unién de Berna. b) La Convencién Universal sobre Derecho de Autor no sera aplicable en las relaciones
entre los Estados ligados por la Convencion de Berna, en lo que se refiera a la proteccion de las obras
que, de acuerdo con esta Convencion de Berna, tengan como pais de origen uno de los paises de la
Unién Internacional creada por dicha Convencién.” (Convencion Universal de Ginebra, Anexo B:
Declaracién Anexa relativa al articulo XVII, Articulo 1°).
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“Convencion de Roma sobre la proteccién de los artistas intérpretes o ejecutantes, los
productores de fonogramas y los organismos de radiodifusién” de 1961. La Argentina

adhiri6 a este Convenio en 1985 a través de la Ley 23.291.

La proteccidon concedida a través de este Convenio se aplica a: los Intérpretes o
ejecutantes, (y con ellos se abarca a: actores, cantantes, musicos, bailarines y otras
personas que interpretan o ejecutan obras literarias o artisticas); los productores de
fonogramas, definiéndose al fonograma como: toda fijacion exclusivamente sonora de
los sonidos de una ejecucion o de otros sonidos; y a los organismos de radiodifusion.

Tanto el Convenio de Berna, como el de Roma son administrados por la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI). Esta organizacion no tiene facultades para
aplicar sanciones a los estados nacionales que no cumplan con los estandares
minimos consagrados en los tratados a las obras de otros paises. Por ello, se
consideraba que la regulacién internacional tenia ciertas deficiencias a los efectos de

lograr su estandarizacion.

La integracion de la propiedad intelectual a la regulacion del comercio

internacional

La forma de la regulacion internacional de la propiedad intelectual tuvo un cambio
sustancial a partir de las negociaciones comerciales internacionales. En particular, la
negociaciéon de la Ronda Uruguay del Acuerdo General sobre aranceles aduaneros y
comercio (GATT). Dado la importancia de esta negociacion en lo que respecta a la
propiedad intelectual nos detendremos en forma sintética en el analisis del contexto
internacional del que derivd la creacion de la Organizacion Mundial del Comercio

(OMC)® y la realizacion en ese marco de un acuerdo de propiedad intelectual que

85 puede decirse que la OMC es la Unica institucion propia de la globalizacion, enmarcada en la tendencia
a la pérdida de hegemonia absoluta de los Estados Unidos a favor de Europa y Japoén. Esta
institucionalizaciéon en el nuevo sistema de comercio internacional, ya habia sido pensada para el
escenario de posguerra. En ese entonces e impulsado por el pensamiento de John Maynard Keynes el
disefio se complementaba con otras dos instituciones que cubrieran los aspectos financieros (Fondo

75



regula por primera vez en forma conjunta la totalidad de las categorias de la propiedad
intelectual®®, el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual

relacionados con el comercio: ADPIC o TRIPs segun su sigla en inglés.?’

La Ronda Uruguay del GATT (1986-1994) se desarrollé en un contexto internacional
signado por:

Potencia hegemoénica: Entre los afos setenta y ochenta ya se puede hablar de
pérdida de hegemonia econémica de los Estados Unidos. En 1.989 Con el fin de la
Guerra Fria, la pérdida de la hegemonia politico-militar (que compensaba la pérdida de
la hegemonia econdmica) produce uno de los cambios mas significativos en la
economia internacional®: Estados Unidos es percibido como un primun inter pares®
Periferia: Como consecuencia de la caida del Muro de Berlin los paises ex
comunistas buscaron integrarse a la economia mundial.

Durante la Ronda Uruguay, los paises en vias de desarrollo, alejados ya del disefio de
politica comercial basado en el sistema de industrializacion por sustitucion de
importaciones (ISl), buscaron integrarse a las negociaciones sobre comercio
internacional. Este nuevo escenario se vio ejemplificado con el rol activo de los paises
en desarrollado en la OMC.*°

Situacion del Comercio Internacional: A partir de los afios setenta se desarrolla una
tendencia al comercio intraindustrial. Asi, los paises son exportadores e importadores
del mismo conjunto de productos manufacturados. No se puede aplicar la nocién de
ventaja comparativa para explicar las relaciones comerciales entre los paises
industriales, ya que mas del 80% del comercio mundial se genera en los paises

industriales bajo semejanzas en el patron general de sus economias nacionales.

Monetario Internacional —FMI-) y de inversion (Banco Mundial -BM-). Paradéjicamente, ese disefio que no
fue entonces logrado surge en el nuevo orden, ya que éste hereda en plena vigencia al FMI y al BM, que
coexisten en la actualidad con la OMC.

% Derechos de autor y derechos conexos (derechos de artistas intérpretes y ejecutantes, y derechos
fonograficos), patentes de invencion, marcas, modelos y disefios industriales.

8 TRIPs: Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights.

8 Gilpin, Robert (2001), Global Political Economy, Princeton University Press.

% Tugores Ques, Juan (1999), Economia Internacional: globalizacién e Integracion Regional.

% Gilpin, Robert, op. cit.
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Asimismo, la innovacién tecnoldgica es trascendental en la potenciacién del comercio

intraindustrial reciproco.®!

Algunos autores definen la existencia de una revolucion industrial basada en la
informatica y el crecimiento de la economia de Internet, que coincide con el final de la

Guerra fria y el crecimiento de la globalizacién.®

La Ronda Uruguay pauté la organizacién de este nuevo escenario. Ahora bien, la
incorporacion de las periferias tanto Oeste como Sur marcé las tensiones principales
en los dos sentidos regionales: Norte-Sur y Este-Oeste. Estas tensiones se reflejaron
en los debates sobre los temas a incorporar a la discusiéon (agenda), asi como en las
posiciones frente a los temas incorporados. “Las fuertes disensiones que existian
respecto de los temas que se debatieron en esa ronda se pusieron de manifiesto
antes incluso de que comenzaran las sesiones, como lo prueba el hecho de que, por
primera vez en la historia del GATT, ni siquiera existiria unanimidad sobre el programa
de negociaciones.”® La negociacion se abrid sobre catorce temas distintos, algo

inédito en lo que respecta a rondas de negociaciones del GATT.

Los paises lideres coincidian en negociar sobre liberalizacion de servicios y regulacion
de inversiones y propiedad intelectual; los paises en desarrollo coincidian en negociar

sobre liberalizacion de productos agrarios y de textiles y articulos de confeccion.®

Respecto de los debates sobre la propiedad intelectual, estos evidenciaron las
tensiones Norte-Sur de una manera como nunca antes habia ocurrido en las

negociaciones del GATT. En las negociaciones sobre otros productos, los intereses de

I Tussie, Diana, (1988), Los paises menos desarrollados y el sistema de comercio internacional, Fondo
de Cultura Econdémica.

%2 Gilpin, Robert, op. cit.

% Lobejoén Herrero, Luis Fernando, “El comercio Internacional”, Ed. Akal, Buenos Aires, Argentina, 2001.

% Lobejon Herrero, Luis Fernando, op. cit.
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los paises en desarrollo no siempre coincidian; en propiedad intelectual la
contraposicion entre Norte el Sur marcdé una alta convergencia al interior de cada

bloque, con fuerte polarizacion.

En el Norte, el consenso se alcanzé en forma escalonada. Primero se obtuvo un
consenso interindustrial en los Estados Unidos. El segundo paso consistio en
introducir este consenso en la agenda del gobierno. Una vez logrado, se procur¢ el
consenso Nor-Atlantico (Estados Unidos, la Unién Europea y Japén). Este consenso
reclamaba respeto por la propiedad intelectual en el comercio internacional, para asi
“garantizar la recuperacion de las grandes inversiones que requieren los productos
diferenciados en campos como la investigacion, el disefio o la publicidad™®. La
incorporacion a la negociacion de la Ronda se hizo con el doble objetivo de alcanzar
sanciones a las violaciones a la propiedad intelectual sobre todo para los derechos de

autor y modificar las reglas internacionales en el caso de las patentes.

Los paises en desarrollo accedieron al tratamiento de la propiedad intelectual a
cambio de introducir temas agricolas. En materia de propiedad intelectual, pretendian
flexibilidad en su regulacion (para que no fuera un obstaculo para su desarrollo) y
reclamaban su estricta limitacion a determinados ambitos particularmente conflictivos,

como la medicina, las semillas o la genética.*®

Los ADPIC; Ia supremacia de los aspectos comerciales sobre los culturales.

% Lobejon Herrero, Luis Fernando, op. cit.
% Lobejon Herrero, Luis Fernando, op. cit.
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El resultado de la negociacion derivo en la sancion del Acuerdo sobre los Aspectos de
los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el comercio: ADPIC, que

refleja el consenso Nor-Atlantico.

La administracién del ADPIC por parte de la OMC marca también una diferencia
importante con relacion a la etapa anterior respecto de la regulacion internacional de la
propiedad intelectual. Si bien en su capitulo de derechos de autor el ADPIC no cambia
sustancialmente la regulacién existente, la pertenencia a la OMC introduce la
posibilidad de aplicar sanciones a los estados que no cumplan con la regulacion
minima establecida por este Convenio. Un estado incumplidor puede ser sometido a
un panel ante la OMC y ser objeto de represalias que pueden extenderse mas alla del
ambito de la propiedad intelectual. Al respecto se ha dicho: “El incumplimiento de las
disposiciones del Acuerdo podria constituir la base de un procedimiento de solucién
de diferencias bajo las normas de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) y,
eventualmente, de medidas comerciales de represalias en cualquier area (y no solo en
los derechos de propiedad intelectual) por parte del pais afectado por dicho

incumplimiento.””

Por su parte la incorporacion de los derechos de autor a este convenio en forma
conjunta con el resto de las categorias de la propiedad intelectual en una organizacion
de neto corte comercial marca un cambio en relacion a la valoracion en cuanto a
politica publica por parte de los estados, subrayando los aspectos comerciales por
sobre los culturales. En este sentido se ha expresado: “/la migracion de las siete
categorias mas importantes de proteccion de la propiedad intelectual a la agenda y
foro comercial implica, entre otras cosas, priorizar la dimensiéon comercial y econémica

de los productos intelectuales en desmedro de otras consideraciones, tales como la

7 Correa, Carlos, “ACUERDO TRIPs. Régimen Internacional de la Propiedad Intelectual’. Ed. Ciudad
Argentina, Buenos Aires, Argentina, 1998. Pag. 9
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relacion entre la creacién cultural y la cultura, la educacién y la vida en comunidad,

entre otras.”®

El ADPIC, mantiene los principios del trato nacional, la proteccién automatica y la
independencia de la proteccidon de Berna y a través de estos acuerdos obligan también
a los miembros de la OMC que no son parte en el Convenio de Berna. Los ADPIC a su
vez imponen la obligacion de “trato de la nacién mas favorecida”, por la que las
ventajas que un miembro de la OMC confiere a los nacionales de cualquier otro pais
también deberan conferirse a los nacionales de todos los demas Miembros de la

OMC.*

En lo que respecta estrictamente a los derechos de autor, a partir de la sancion del
ADPIC, todo pais que no haya suscripto Berna, pero que sea miembro de la OMC
debe respetarlo en lo que en sus articulos 1 a 21." EI ADPIC hace excepcion con el
articulo 6 bis del Convenio de Berna que es el que se refiere a los derechos
morales.””" Sobre esta excepcion existen distintas interpretaciones. Algunos sostienen
que esto significa que no es obligatorio el reconocimiento de los derechos morales por

parte de los miembros de la OMC y otros sostienen que si existe tal obligacion, solo

% Delich, Valentina, “Introduccién a los debates de la propiedad intelectual y la cultura”. Clase del
posgrado en Gestion Cultural y comunicacion, Flacso Argentina, 2012, (http://virtual.flacso.org.ar).

9 http://www.wipo.int/treaties/es/ip/berne/summary_berne.html

1004/ os Miembros observaran los articulos 1 a 21 del Convenio de Berna (1971) y el Apéndice del mismo.
No obstante, en virtud del presente Acuerdo ningtin Miembro tendré 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.” (ADPIC. Articulo 9.1.)

101 wqg ) Independientemente de los derechos patrimoniales del autor, e incluso después de la cesion de

estos derechos, el autor conservara el derecho de reivindicar la paternidad de la obra y de oponerse a
cualquier deformacién, mutilacién u otra modificacién de la misma o a cualquier atentado a la misma que
cause perjuicio a su honor o a su reputacion. 2) Los derechos reconocidos al autor en virtud del parrafo 1)
seran mantenidos después de su muerte, por lo menos hasta la extincién de sus derechos patrimoniales,
y ejercidos por las personas o instituciones a las que la legislacién nacional del pais en que se reclame la
proteccion reconozca derechos. Sin embargo, los paises cuya legislacion en vigor en el momento de la
ratificaciéon de la presente Acta o de la adhesién a la misma, no contenga disposiciones relativas a la
proteccion después de la muerte del autor de todos los derechos reconocidos en virtud del parrafo 1)
anterior, tienen la facultad de establecer que alguno o algunos de esos derechos no seran mantenidos
después de la muerte del autor. 3) Los medios procesales para la defensa de los derechos reconocidos
en este Articulo estaran regidos por la legislacion del pais en el que se reclame la proteccién.” (Convenio
de Berna, articulo 6 bis).
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que su violaciéon no posibilitaria la conformacién de un panel de la OMC, pero que si

podrian discutir los paises en el Tribunal de La Haya.

Dado la forma de tratamiento de los ADPIC respecto a estos articulos del Convenio de
Berna. En el presente texto haremos referencia al Convenio de Berna y su

numeracion, entendiendo como tal a la regulacién del ADPIC.

Respecto de los derechos conexos, el ADPIC no hace referencia al articulado del
Convenio de Roma, sino que establece las estipulaciones correspondientes
complementandolo en esta materia. Si bien este texto es complementario podemos
rescatar las siguientes distinciones: por un lado el ADPIC es Roma-mas al extender el
plazo de los fonogramas de veinte a cincuenta anos y por otro lado se lo puede

considerar Roma-menos al no contemplar el derecho de ejecucién publica.

Finalmente, respecto del ADPIC es importante destacar que los articulos 7 y 8
contienen los objetivos y principios del acuerdo y sirven de basa para la interpretacion
del mismo."® Al respecto, Correa ha expresado: “Ellos reflejan el paradigma de
proteccion de la propiedad intelectual instrumentado por el Acuerdo. Dichos articulos
tienen una especial importancia para realizar una correcta interpretacion de aquél,
especialmente de las disposiciones que dejan abiertas diferentes opciones
regulatorias a los paises Miembros, como es el caso de las excepciones a los
derechos exclusivos, o la definicion de los supuestos de licencias obligatorias de

patentes de invencién”.'®

102 Objetivos: “La proteccion y la observancia de los derechos de propiedad intelectual deberan contribuir

a la promocioén de la innovacion tecnologica y a la transferencia y difusion de la tecnologia, en beneficio
reciproco de los productores y de los usuarios de conocimientos tecnolégicos y de modo que favorezcan
el bienestar social y econémico y el equilibrio de derechos y obligaciones”. (ADPIC, Articulo 7). Principios:
“1. Los Miembros, al formular o modificar sus leyes y reglamentos, podran adoptar las medidas
necesarias para proteger la salud publica y la nutricion de la poblacion, o para promover el interés publico
en sectores de importancia vital para su desarrollo socioeconémico y tecnoldgico, siempre que esas
medidas sean compatibles con lo dispuesto en el presente Acuerdo. 2. Podra ser necesario aplicar
medidas apropiadas, siempre que sean compatibles con lo dispuesto en el presente Acuerdo, para
prevenir el abuso de los derechos de propiedad intelectual por sus titulares o el recurso a practicas que
limiten de manera injustificable el comercio o redunden en detrimento de la transferencia internacional de
tecnologia.” (ADPIC, Articulo 8).

19 Correa, Carlos, op. cit., Pag. 26.

81



Tanto en lo que respecta a objetivos como principios el ADPIC refleja que se debe
equilibrar el reconocimiento de los derechos de propiedad intelectual con valores
sociales superiores, es decir no consagra un paradigma absolutista de esta

propiedad.'®

Los convenios de Internet

Los ultimos dos convenios que complementan la regulacién internacional de la
propiedad intelectual en lo que respecta a derechos de autor y derechos conexos son
los llamados “Convenios de Internet’. Estos dos convenios de la OMPI son de 1996; el
Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (TODA) y Tratado de la OMPI sobre
Interpretaciéon o Ejecucién y Fonogramas (TOIEF). Ambos fueron adoptados por
nuestra legislacion a través de la Ley 25.140. La misma ley también incorpora las
declaraciones concertadas relativas a ambos convenios de las conferencias
diplomaticas respectivas que tuvieron lugar del 2 al 20 de diciembre de 1996 en
Ginebra. Las declaraciones concertadas son la interpretacion que hacen los estados

respecto de articulos del Convenio.

Estos Acuerdos reciben el nombre de “Convenios de Internet’” por hacer ambos
referencia en sus declaraciones concertadas al entorno digital, entorno por su parte

inexistente al momento de sancionarse las anteriores convenciones.

Respecto del TODA debe destacarse que también hace referencia a la aplicacién de
los articulos 1 a 21 del convenio de Berna, con excepcion del 7.4. (referido al plazo de
duracion de los derechos sobre la obra fotografica). Respecto de la referencia al

entorno digital en la Declaracion concertada' se establece que: “El derecho de

1% Correa, op. cit. Pag. 28
195 | as declaraciones concertadas son las acordadas en la conferencia diplomatica que adoptd el TODA
relativas a ciertas disposiciones de su texto.
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reproduccion, tal como se establece en el Articulo 9 del Convenio de Berna, y las
excepciones permitidas en virtud del mismo, son totalmente aplicables en el entorno
digital, en particular a la utilizacion de obras en forma digital. Queda entendido que el
almacenamiento en forma digital en un soporte electrénico de una obra protegida,

constituye una reproduccion en el sentido del Articulo 9 del Convenio de Berna”.'*

En relacién a las limitaciones en el entorno digital se establece: “Queda entendido que
las disposiciones del Articulo 10 permiten a las Partes Contratantes aplicar y ampliar
debidamente las limitaciones y excepciones al entorno digital, en sus legislaciones
nacionales, tal como las hayan considerado aceptables en virtud del Convenio de
Berna. Igualmente, debera entenderse que estas disposiciones permiten a las Partes
Contratantes establecer nuevas excepciones y limitaciones que resulten adecuadas al
entorno de red digital. También queda entendido que el Articulo 10.2) no reduce ni
amplia el ambito de aplicabilidad de las limitaciones y excepciones permitidas por el

Convenio de Berna."”"

En lo que respecta al TOIEF este nace con una gran falencia dado que no incluye a
los organismos de radiodifusion. Respecto de la referencia al entorno digital se
establece: “ El derecho de reproduccion, segin queda establecido en los Articulos 7 y
11, y las excepciones permitidas en virtud de los mismos y del Articulo 16, se aplican
plenamente al entorno digital, en particular a la utilizacion de interpretaciones o
ejecuciones y fonogramas en formato digital. Queda entendido que el almacenamiento
de una interpretacion o ejecucion protegida o de un fonograma en forma digital en un

medio electrénico constituye una reproduccion en el sentido de esos Articulos.’®

Asimismo, la declaracién concertada de limitaciones y excepciones aplica la misma

soluciéon del TODA haciendo remision al texto del mismo: “La declaracion concertada

1% Declaracion concertada respecto del articulo 1.4. del TODA.
197 Declaracién concertada respecto del Articulo 10 del TODA.
1% Declaracion concertada respecto de los Articulos 7, 11 y 16 del TOIEF.
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relativa al Articulo 10 (sobre limitaciones y excepciones) del Tratado de la OMPI sobre
Derecho de Autor también se aplica mutatis mutandis al Articulo 16 (sobre limitaciones
y excepciones) del Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y

Fonogramas.” %

Es decir que ambos Convenios estipulan respecto del derecho de autor y derechos
conexos que todo tipo de almacenamiento en ese entorno debe considerarse
amparado en el derecho de reproduccion consagrado por esas normativas. Por la
época de la sancion de esas normas podemos decir que de alguna manera regulan en
forma anticipada un escenario que todavia no se habia desarrollado tal como lo
conocemos en la actualidad. Los alcances de Internet eran mas limitados, no existian
las redes sociales ni desarrollos tecnologicos que posibilitan la interactividad
actualmente conocida respecto de obras autorales. Asimismo, reafirman la posibilidad
de establecer excepciones y limitaciones -de acuerdo a los parametros del Convenio

de Berna- propias a este nuevo escenario.

1% Declaracion concertada respecto del Articulo 16 del TOIEF.
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CAPITULO 4

El derecho de autor en argentina
“... el reconocimiento y observancia de los
derechos de propiedad intelectual estan

sujetos a valores sociales mas elevados...”

(Carlos Correa'"?)

En el presente capitulo analizaremos en primer lugar algunas de las principales
caracteristicas del derecho de autor. Haremos hincapié en la intangibilidad y en la
temporalidad en la regulacion especifica de nuestro derecho. En segundo lugar,
analizaremos los usos permitidos a terceros mientras las obras estan en el dominio
privado y en consecuencia los titulares de sus derechos en el pleno ejercicio de los
mismos. Por ultimo, analizaremos las sanciones respecto de los usos ilicitos o no

permitidos.

La intangibilidad. ;Describe la naturaleza de los derechos de autor?

La intangibilidad de los bienes sobre los que se reconocen derechos es la base de
todos los institutos que reconocen la propiedad intelectual; los derechos de autor y

derechos conexos y los derechos de la propiedad industrial.

Podemos decir que la propiedad intelectual agrupa a institutos de nuestro derecho que
regulan los derechos sobre bienes que tienen una caracteristica en comun: la
intangibilidad. Los bienes intangibles forman parte del patrimonio de una persona junto

con los bienes materiales (cosas), segun lo establecido en el 2312 del Cédigo Civil.""

1% Correa, Carlos, op. cit., pag. 28.

el os objetos inmateriales susceptibles de valor, e igualmente las cosas, se llaman bienes. El conjunto
de los bienes de una persona constituye su patrimonio.” (Articulo 2312 Cadigo Civil).
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Marcamos en el presente trabajo las diferencias de tratamiento de nuestra
Constitucién con la de los Estados Unidos respecto del reconocimiento de la propiedad
intelectual. Sin embargo debemos destacar que no desconocemos que algunos
autores toman a ésta ultima como inspiracién de nuestra Carta Magna. Y ello, porque
al reconocerla como antecedente rescatan la asimilacion entre derechos de autor y
derechos industriales, conformando entre ambos la llamada propiedad intelectual. En
este sentido Emery refiere: “Desde su origen, existe un vinculo muy estrecho entre los
derechos de propiedad intelectual sobre las obras literarias y artisticas y los derechos
de propiedad industrial. Segun Bertrand, “la primera ley francesa sobre patentes de
1791, tenia por objeto recompensar no a los ‘inventores” sino a los “autores de
descubrimientos Utiles”. El término ‘autor” era aplicado indistintamente a los

inventores y a los autores propiamente dichos”.""?

La intangibilidad, caracteristica que agrup6 desde sus comienzos a todos los institutos
del derecho de autor y derecho industriales, tuvo en la practica un desarrollo especial
para cada materia en relacion a la regulacion nacional y a la internacional. A los
efectos de ejemplificar esta cuestion desde el punto de vista local podemos citar que la
regulacion de patentes se realizé prontamente a través de la ley 111 de 1864 y para la
regulacién del derecho de autor se debidé esperar casi 70 afios mas cuando se
sanciono la ley 11.723 de 1933. En lo que respecta a la regulacion internacional,
hasta hace no mucho tiempo -menos de dos décadas- cada categoria de propiedad
intelectual estaba regulada a través de su propio tratado. “Asi, la Convencién de Paris
de 1883 regulaba lo relativo a la propiedad industrial (patentes, marcas, disefio
industrial) mientras que el Convenio de Berna de 1886 lo atinente a derecho de autor.
Luego, el Tratado de Roma agregé la proteccion a los intérpretes y ejecutantes (los

llamados derechos conexos).”'"

2 Emery, Miguel Angel, “Propiedad Intelectual’, op. cit, pag. 2.
'3 Delich, Valentina, “Introduccién a los debates de la propiedad intelectual y la cultura”. Clase del
posgrado en Gestion Cultural y comunicacion, Flacso Argentina, 2012, (http://virtual.flacso.org.ar).
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Esta situacion cambié con la negociacion en forma conjunta de todas esas materias en
la Ronda Uruguay del GATT/OMC derivando ello en la sancién en 1994 del “Acuerdo
sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el
Comercio”, ADPIC. Sin embargo, ni el precepto constitucional, ni el hecho de que
desde la sancién de los ADPIC el derecho de autor esté regulado en forma conjunta
en un mismo Convenio junto al resto de las categorias de la propiedad industrial,
permiten inferir que tengan la misma naturaleza. Aunque este agrupamiento si
demuestra, como fuera analizado anteriormente, la preeminencia de los aspectos
econémicos por sobre los culturales en relacion a esta propiedad, enfoque que no

compartimos.

Ahora bien, a pesar de que no debe explicar la naturaleza del derecho de autor a
través de esta caracteristica, es importante destacar una consecuencia de la misma
gue es que en la economia se ubica a los bienes intangibles en la categoria de bienes

publicos diferenciandose de los bienes privados.

La definicion de bienes publicos incluye a la informacion y a la cultura, es decir a
bienes objeto de nuestra materia de estudio. Los bienes publicos tienen dos

caracteristicas: son bienes no rivales (non-rival) y no excluibles (non- excludable).

La no rivalidad implica la posibilidad de que varias personas consuman el mismo bien

sin que el consumo por parte de uno, impida el consumo por parte de otro. Yochai

Benkler'™

menciona que cuando un bien de este tipo es producido no se requieren
mayores recursos sociales para satisfacer a nuevos consumidores. A modo de
ejemplo cita la “La guerra y la paz’ de Tolstoy. Y refiere que su autor no necesita
invertir ni un segundo mas de su tiempo cuando la obra es consumida —en este caso

leida- por la persona numero cien, mil o un millon.""?

4 Benkler, Yochai, op. cit.
115 Benkler, Yochai, op.cit.
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Respecto de la caracteristica no excluibles, significa la imposibilidad de excluir —o por

lo menos sin altos costos- a terceras personas del consumo de un determinado bien.

La mayoria de los economistas explican la necesidad de intervenir en la economia
para que se produzcan este tipo de bienes y desde aqui encuentran justificacion a los
derechos de propiedad intelectual. “Detras de la intervencion estatal reside un
presupuesto comportamental: que pocas personas invertiran tiempo y dinero en
actividades creativas o de investigacion y desarrollo si no se les garantizara la
exclusividad de los frutos (al menos por un lapso de tiempo suficiente para recuperar
sus costos). Los DPI vienen a solucionar el llamado problema del polizén o del colado
(free rider). Si no me garantizan la exclusividad de los frutos de mi labor intelectual no
me dedicaré a ella, al menos no en la misma medida que si el Estado me otorgase un
derecho de exclusion. Los DPI actuan como barreras que impiden que terceros se

aprovechan de los esfuerzos creativos o innovativos™'®

Estos planteos son de ayuda en lo que respecta a la utilizacion practica de los
enunciados tedricos del “utilitarismo”, como justificacion de la propiedad intelectual. Y
ademas de explicar la necesidad de regular la propiedad intelectual, a través del
analisis economico se intenta determinar el adecuado tiempo de duracion de los
derechos como incentivo eficaz a la creacién sin afectar los derechos de los usuarios.

Es decir, a los efectos de maximizar el bienestar social.

De esto podemos deducir que hay una segunda caracteristicas estrechamente ligada
a la concepcién de la propiedad intelectual que hace nacer a estos derechos con

caracter temporal.

116 Marzetti, Maximiliano, “Costos sin beneficios. Articulo 5 bis de la ley 11.723”, La Ley, Argentina, 2011.
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El reconocimiento a la funcidon social de los derechos de autor; la temporalidad.

Integrado como standard universal de la regulacion respecto de la propiedad
intelectual, luce la distincion entre dominio publico y dominio privado. Tal distincion
significa que el ejercicio de la mayoria de los derechos derivados de la propiedad
intelectual se podra realizar exclusivamente durante el periodo que habilita la ley para

luego pasar al dominio publico y al libre goce por parte de toda la comunidad.

A diferencia de la intangibilidad, la temporalidad es una caracteristica que esta
estrechamente ligada a su naturaleza y a su sentido. Ya vimos que en la Constitucion
de Estados Unidos el sentido del reconocimiento de la propiedad intelectual esta
expresamente condicionado al objetivo central de promover el progreso. Sin embargo,
en nuestra Constitucién los objetivos paralelos de progreso de ciencia y artes, acceso
de la comunidad a los bienes culturales, etc. estan expresados en la condicion de

temporalidad de la propiedad intelectual.

Es entonces, el establecimiento de la temporalidad, como una de las caracteristicas
que distinguen a la propiedad intelectual de la propiedad comun, es decir como una
“propiedad limitada” el que afirma la valoracion que se realiza de los bienes protegidos

por la materia derecho de autor.

El tema de la temporalidad hoy esta estandarizado a escala global a través del ADPIC
al adoptar el texto del Convenio de Berna que incluye el articulo 7° con su plazo
general de la vida del autor mas cincuenta anos -incorporado a este Convenio en su
revision de 1908-. Sin embargo a comienzos del Siglo pasado el panorama no era el

mismo.

Un poco de historia

89



Al momento de discutir el régimen de la propiedad intelectual y en los fundamentos al
proyecto del Senador Sanchez Sorondo (1933), éste considera a este plazo —el de
Berna- equidistante de los paises que establecen plazos mas cortos como Alemania,
Austria, Bolivia, China que lo fijaban en 30 anos y Estados Unidos 28 afos; y de
aquellos que establecian plazos mas largos como Espafia, Colombia y Cuba que lo

fijaban en 80 afios.""”

A esa fecha existia también un grupo de paises minoritarios que establecian perpetua
a la propiedad intelectual sin distinguirla de otros derechos reales (Egipto, Honduras,
Guatemala, México, Nicaragua, Paraguay y Portugal). Aunque es importante
mencionar que el plazo intermedio establecido en Berna era el adoptado por la
mayoria de los paises como: Bélgica, Dinamarca, Francia, Gran Bretana, Italia, Grecia,

Hungria, Italia, Holanda, Irlanda, Checoslovaquia, etc.'®

Esta posicion se alejaba del primer antecedente normativo en nuestro pais —la ley
7092- criticado por no establecer un régimen integral de la propiedad autoral, que

establecia en plazo mas reducido; /a vida del autor mas diez afios."®

Los proyectos objeto de consideracion de la Comision Especial Bicameral del
Congreso a los efectos del estudio de la legislacién de derecho de autor (y de donde
surgié la ley 11.723) tuvieron en cuenta los mismos extremos al momento de

establecer el plazo de Berna, aunque con algunos matices. Se establecia la vida del

7 Proyecto de ley, Senador Sanchez Sorondo, Honorable Camara de Senadores, Reunién Numero 20,
Sesion Ordinaria Numero 18, Agosto de 1933.

'8 Proyecto de ley, Senador Sanchez Sorondo, Honorable Camara de Senadores, Reunién Numero 20,
Sesioén Ordinaria Numero 18, Agosto de 1933.

119 «

La propiedad cientifica, literaria y artistica corresponde a los autores durante su vida y se transmite a.

los herederos o derecho habientes, por el término de diez afios posteriores a la muerte del autor. Para las
obras péstumas este derecho se extiende a veinte afios desde la publicacién: es intransferible por acto

entre vivos. En caso de figurar varios autores, el término empieza desde la muerte del Uitimo.
Transcurrido este término, la obra pasa al dominio publico.” (Articulo 5°, Ley 7092).
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autor, mas cincuenta afos, pero durante los cincuenta afos que correspondientes a
los herederos los primeros veinticinco afos constituian dominio privado y los ultimos al
dominio publico pagado. Bajo este dominio publico pagado las obras se podian utilizar
libremente (sin autorizacién de herederos o derechohabientes y aun contra su
voluntad) bajo condicion de pagar al heredero o derechohabiente un porcentaje de lo
que corresponderia segun el dominio privado del 50% en un proyecto'® y del 30% en

el otro."?

Es importante destacar que en estos antecedentes se introduce la figura del “dominio
publico pagante” hoy vigente para el régimen autoral de nuestro pais, asimilable a una
licencia legal. Asimismo, y que pese a lo expresado por los mismos autores el plazo
adoptado en los proyectos quedd en una situacion intermedia entre Berna y los paises
que adaptaban plazos mas cortos. Encontramos entonces cierta contradiccion entre
las manifestaciones de los legisladores y el contenido del articulo. EI mismo Senador
Sanchez Sorondo en comentarios a esta plazo menciona: “Atento la funcion social que

desempefia la propiedad intelectual he creido oportuno adoptar para su duracion el

120« 4 propiedad intelectual corresponde a los autores durante su vida y a sus herederos durante _

cincuenta afios. Los primeros veinticinco afios después de la muerte del autor, la obra estara en el

dominio privado de dicho heredero. Los udltimos veinticinco afios, la obra estara en el dominio publico .
pagado. Entendiéndose por dominio publico pagado, a los efectos de esta ley, la disposicién que de ella

puede hacerse por cualquiera, aun contra la voluntad de los derechohabientes, siempre que estos
perciban un porcentaje igual al 50% de lo que les corresponderia si la obra estuviera en dominio privado.
Si al expirar los primeros veinticinco afios no existieran los herederos el autor, la obra entrara en el
dominio del Estado. En los casos de colaboracién debidamente autenticada, estos términos comenzaran
a correr desde la muerte del ultimo coautor. Para las obras péstumas, los términos comenzaran a correr
desde la fecha de su inscripcion en el Registro como tales y ellas permaneceran en el dominio privado de
los herederos forzosos del autor o en el de quienes hubieran hecho su publicacién.” (Articulo 7° Proyecto
Senador Sanchez Sorondo Honorable Camara de Senadores, Reunion Numero 20, Sesion Ordinaria
Numero 18, Agosto de 1933).

21 w19 propiedad cientifica, literaria o artistica corresponde a los autores durante su vida y a sus_

herederos forzosos durante cincuenta afios mas. Los primeros veinticinco afios después de la muerte del
autor, la obra estara en el dominio privado de dichos herederos. Los dltimos veinticinco afios, la obra.
estara en el dominio publico pagado. Entendiéndose por dominio publico pagado, a los efectos de esta
ley, la disposicion que de ella puede hacerse por cualquiera, aun contra la voluntad de los
derechohabientes, siempre que estos perciban un porcentaje iqgual al 30% de lo que les corresponderia si
la_obra estuviera en su dominio privado. Si al expirar los primeros veinticinco afios no existieran los
herederos el autor, la obra entrara en el dominio del Estado. En los casos de colaboracion debidamente
autenticada, estos términos comenzaran a correr desde la muerte del ultimo coautor. Para las obras
péstumas los términos comenzaran a contar desde la fecha de su inscripcién en el Registro como tales y
ellas permaneceran en el dominio privado de Iso herederos forzosos del autor o en el de quienes
hubieran hecho su publicacion de por vida” (Articulo 22° Proyecto Diputado Noble, Honorable Camara de
Diputados de la Nacion, Reunion Numero 70, Septiembre de 1932).

91



plazo estatuido por la mayoria de los paises europeos entendidos que el derecho de
autor y sus derechohabientes esta suficientemente protegido por el termino fijado en
este articulo, o sea el establecido en la Convencién de Berna.”"** Sin embargo, si
tenemos en cuenta que los ultimos veinticinco (25) afios los titulares de los derechos
no tenian el control de la obra y solo recibian un porcentaje de lo que le hubiera
correspondido en el dominio privado en el caso de que la misma se hubiera usado,

encontramos un distanciamiento del plazo de Berna.

Los antecedentes citados dieron paso a la sancion de nuestra Ley 11.723 en 1933. En
su redaccién original esta se alejé sin dudas de la posicion intermedia del Convenio de
Berna y quedé con el grupo de paises con plazos mas cortos. El criterio seguido fue el
de la vida del autor mas 30 afos, dejando de lado las distinciones de dominio privado

y dominio publico pagado respecto del plazo correspondiente a los herederos.'?

Respecto de la evolucion de este plazo mas los plazos especiales de la ley local; ver

Anexo Temporalidad. I.1l. Evolucién de la temporalidad.

El standard de Ila regulacion de la temporalidad

Como expresamos hoy el marco de la regulacién de la temporalidad por parte de los
estados esta dado por el Convenio de Berna. Lo encontramos en los articulos 7y 7

bis, con mas la regulacion especifica del ADPIC respecto de los fonogramas y del

122 Proyecto Senador Sanchez Sorondo Honorable Camara de Senadores, Reunién Numero 20, Sesion
Ordinaria Numero 18, Agosto de 1933

123 v g propiedad intelectual corresponde a los autores durante su vida y a sus herederos o _
derechohabientes, durante treinta anos mas. En los casos de colaboracion debidamente autenticada, este
término comenzara a correr desde la muerte del ultimo coautor. Para las obras péstumas, los términos
comenzaran a correr desde la fecha de la muerte del autor y ellas permaneceran en el dominio privado de
sus herederos o derechohabientes por el término de ftreinta afos. Si no hubiere herederos o
derechohabientes del autor la propiedad de la obra correspondera por quince afios, a quien la edite
autorizadamente. Si hubiere herederos o derechohabientes y el autor hubiese encargado a una tercera
persona la publicacién de la obra, la propiedad quedara en condominio entre los herederos y el editor”.
(Articulo 5°, texto original Ley 11.723 (1933).
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TODA respecto de las obras fotograficas. Como ya vimos mas arriba el marco dado
por el Convenio de Berna tiene aplicacidon a escala masiva internacional a través de la
incorporacién de la mayoria de los paises a la Organizacion Mundial del Comercio
(OMC) y como tal adherentes al Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC/TRIPS) que incorpora
respecto de los derechos de autor (Parte Il Seccion 1) los articulos 1 a 21 y el

Apéndice del Convenio de Berna (1971).

Respecto de la relacidn entre esta ley marco y las legislaciones locales se establece
que los paises pueden otorgar plazos mas largos.'* Es decir, que esta ley funciona
como un piso respecto de la proteccidon de derechos de autor y estrictamente respecto

de la temporalidad como plazos minimos.

El standard minimo de proteccion en relacion al plazo general es entonces el de
cincuenta afos luego de la muerte del autor.' Este standard minimo, se encuentra
“casi” universalizado a través del ADPIC. A su vez en el mismo texto se incorpora en
su articulo 12° un agregado que da solucion para el caso de que el plazo de la obra
(que no sea fotografica o de arte aplicado) sea distinto a la de la muerte de su autor.
Con esto recepta a las legislaciones que reconocen a las personas juridicas como
autores. En estos casos el plazo sera de cincuenta afos desde el ano de la
publicacion, siempre que esta hubiera sido autorizada y a falta de publicacion de

cincuenta afios desde la realizacion.' El mismo Convenio de Berna establece que

124 “6) Los paises de la Unién tienen la facultad de conceder plazos de proteccion mas extensos que los
previstos en los parrafos precedentes”. (Articulo 7 inciso 6 Convenio de Berna).

125 1) La proteccién concedida por el presente Convenio se extendera durante la vida del autor y
cincuenta afios después de su muerte...5) El periodo de proteccion posterior a la muerte del autor y los
plazos previstos en los parrafos 2), 3) y 4) anteriores comenzaran a correr desde la muerte o del hecho
previsto en aquellos parrafos, pero la duracién de tales plazos se calculara a partir del primero de enero
del afio que siga a la muerte o al referido hecho.” (Articulo 7 incs. 1 y 5 Convencion de Berna).

126 “Cuando la duracién de la proteccion de una obra que no sea fotografica o de arte aplicado se calcule
sobre una base distinta de la vida de una persona fisica, esa duracién sera de no menos de 50 afios
contados desde el final del afio civil de la publicacién autorizada o, a falta de tal publicacioén autorizada
dentro de un plazo de 50 afios a partir de la realizacién de la obra, de 50 afios contados a partir del final
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todas las disposiciones respecto de plazos son aplicables también respecto de la obra
en colaboracion computando el plazo a partir de la muerte del ultimo de los

colaboradores de dicha obra.'®’

Respecto de los plazos especiales de la ley marco ver; Anexo Temporalidad: I.I.I. El

marco de la temporalidad.

La 11.723 y la temporalidad

En lo que respecta a nuestra legislacién se establece en la actualidad, como plazo de
los derechos de autor el de setenta afos contados a partir del afio siguiente al de la
muerte del autor.'® Este plazo se aplica a todas las obras consideradas como tales
segun la definicién de la misma ley 11.723 que no tengan un plazo especifico. Y a los
efectos de su contabilizacién el plazo siempre empieza a correr a partir del 1° de
enero del ano siguiente. Este plazo general, asi como los plazos especiales rigen
también para las obras en colaboracién. Respecto de este tipo de obras el plazo debe
computarse desde el 1ro. de enero del afio siguiente al de la muerte del ultimo

colaborador.'®®

Respecto de los plazos especiales de la ley local ver; Anexo Temporalidad: I.1.1l.. La

ley local.

del afio civil de su realizacién.” (ADPIC, articulo 12)

127 w4 as disposiciones del articulo anterior son también aplicables cuando el derecho de autor pertenece

en comun a los colaboradores de una obra, si bien el periodo consecutivo a la muerte del autor se
calculara a partir de la muerte del dltimo superviviente de los colaboradores”. (Articulo 7 bis, Convencién
de Berna)

128« g propiedad intelectual sobre sus obras corresponde a los autores durante su vida y a sus
herederos o derechohabientes hasta setenta afios contados a partir del 1 de Enero del afio siguiente al de
la muerte del autor...” (Articulo 5, Ley 11.723)

12 “En Jos casos de obras en colaboracién, este término comenzara a contarse desde el 1 de Enero del
afio siguiente al de la muerte del dltimo colaborador...” Art. 5, Ley 11.723
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En términos generales podemos decir que la ley argentina no estuvo aislada del
fendmeno de evolucion hacia la ampliacion de plazos durante el Siglo XX —pasé de
treinta afios en 1933 a cincuenta afos en 1975 y a setenta afos en 1997, siempre
luego de la muerte del autor-; y tampoco del fendmeno de la estandarizacién de los
mismos a nivel internacional —a través del piso de la vida del autor mas cincuenta afos
establecido en el Convenio de Berna (1908) e incorporado al ADPIC (1997)-. Ya no
existen las brechas de comienzos del Siglo XX. No encontramos las categorias de
grupos con plazos cortos, medianos y largos. Tampoco paises que no la reconocen o
que lo hacen con caracter perpetuo. El reconocimiento de la propiedad intelectual con
caracter temporal y con un plazo general de cincuenta afios mas la vida del autor es el
piso extendido a escala internacional y la extensién de ese este piso de comun

aplicacion, aunque no ajena a calurosos debates y cuestionamientos.

El corrimiento de los plazos del copyright en los Estados Unidos. La Copyright

Term Extension Act de 1998.

Si analizamos el ejemplo de los Estados Unidos, este pais reguld el derecho de los
autores en 1790 con una primera Ley de Copyright con un plazo maximo de 28 anos,
garantizandose la propiedad por un plazo inicial de 14 anos renovable por 14 afios
mas. Este plazo fue evolucionando™ hasta llegar al plazo establecido en la ley de

copyright de 1998; la Copyright Term Extension Act (CTEA). Muchas veces referida

B0, Lessig en su libro Cultura Libre hace un analisis critico de la evolucion de los plazos en los Estados
Unidos. Cita que durante los primeros afios los plazos fueron modificados —siempre en aumento- en sélo
dos oportunidades (en 1831 el plazo se incrementé de un maximo de veintiocho afios a un maximo de
cuarenta y dos afios, al aumentar el plazo inicial a veintiocho afios; en 1909 se extendid el plazo de un
maximo de cuarenta y dos afios a un maximo de cincuenta y seis afios, al aumentar el plazo de
renovacion de catorce a veintiocho afos). Segun este autor en 1962 se produce una ruptura en esta
forma moderada de elevacion de plazos, cuando se inicia una practica de aumentar los plazos en forma
sistematica: “En los Ultimos catorce afios, el congreso ha extendido los términos de los copyrights ya
existentes once veces, dos veces en esos cuarenta anos, el Congreso extendié el plazo de los futuros
copyrights. En 1976 el congreso extendié todos los copyrights ya existentes en diecinueve afios. Y en
1998, con la ley de Extensién de plazo del copyright de Sonny Bono, el Congreso extendié el plazo de los
copyrights ya existentes y futuros en veinte afios”.
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como Ley Sonny Bono en alusion al nombre de uno de los congresistas que actué
como principal impulsor.™" A partir de la CTEA el plazo paso de la vida del autor mas
cincuenta anos a la vida del autor mas setenta afios y de setenta y cinco a noventa y

cinco afnos en los casos de las personas juridicas.

La reforma de 1998 paso6 del debate académico a la consideracion juridica a través del
caso Eldred v. Ashcroft™ en el que se cuestion6 su constitucionalidad. El debate llegd
a la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos. Eric Eldred era un programador
que publicaba obras en dominio publico en el ambito de internet y cuando el plazo
cambié varias de esas obras “volvieron” al dominio privado. Esta reforma lo obligaba a
quitar algunas de sus obras publicadas y a abstenerse en los préximos afios de
publicar otras que sin el imperio de esta ley entrarian prontamente en el dominio
publico. El caso concluyé con el reconocimiento de la constitucionalidad de la ley de
extension de plazos de 1998. Sin embargo, cobré gran trascendencia un informe
presentado por prestigiosos economistas -entre ellos varios premios novel-'* en el
que: “sostuvieron que la reforma carecia de fundamentos econémicos ya que el
incentivo que generaba para la creacibn de obras nuevas era insignificante,
incrementaba los costos sociales asociados al monopolio y desincentivaba la creacion
de obras nuevas que requiriesen material protegido por derecho de autor (obras
derivadas).”"* Es decir, este caso no termino con el debate sino que forma parte de su
historia. Este informe producido por prestigiosos economistas y presentado en el caso
Eldred es una pieza central y su argumento —econdmico y no juridico- es altamente

citado por quienes argumentan hoy que los plazos del derecho de autor son excesivos.

31 También se la conoce como la Mickey Mouse Protection Act, nomenclatura que expresa la critica a la
extensién de los plazos de obras de propiedad de la Disney, principalmente la del emblemético raton y
asimismo alude al lobby de esta compafiia.

132 “Eric Eldred, et al v. John Ashcroft, Attorney General’, Corte Suprema de los Estados Unidos, 15 de
enero de 2003.

133 Ronald Coase, James Buchanan, Milton Friedman, Kenneth Arrow y George Akerlof.

134 Marzetti, Maximiliano, op. cit.
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Acortar los plazos no soluciona el problema del uso de obras autorales a través

de las nuevas tecnologias.

Como criticas a la evolucién de los plazos también se argumenta que la misma ha
ocurrido en funcién de la presion de las industrias y que tal situacién no redundé
necesariamente o directamente en beneficio de los autores. También que el aumento
sistematico de los mismos pueden hacer perder de vista la valoracién social de las
obras que forman parte del derecho de autor. Sin embargo, y si bien entendemos a la
temporalidad como estrechamente ligada a la naturaleza de la propiedad intelectual y
necesaria para poder explicarla, no creemos que deba ponerse en el centro del debate
de los derechos de autor y las nuevas tecnologias dado ello implica cuestionar

directamente la propiedad intelectual, cuestionamiento con el que disentimos.

El alto consumo de obras a través de Internet que no necesariamente estan en
dominio publico nos lleva a la necesidad de analizar otros aspectos de la ley para
poder entender la problematica y delinear elementos para una solucién. Para ello
veremos en el proximo punto cuales son los usos permitidos de esas obras en el
dominio privado o, dicho de otra manera, las que regulan las limitaciones a la

propiedad intelectual, para luego poder analizarlos en relacion a los usos de internet.

Usos permitidos a terceros en el dominio privado; las limitaciones a los

derechos de autor.

Limitaciones justificadas de la propiedad

El derecho de propiedad intelectual sobre las obras cientificas, literarias y artisticas

tiene una serie de limitaciones. Aspecto del derecho no privativo de la propiedad
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intelectual. Los limites, si bien son mayormente asumidos respecto de la propiedad

intelectual, también existen en el derecho de propiedad sobre bienes materiales.

El primer limite tiene que ver con el ejercicio regular de los derechos. Aun siendo un
ejercicio regular al derecho de propiedad, por ejemplo sobre bienes inmuebles se le
imponen limitaciones derivadas del orden publico. Respecto de este tipo de propiedad,
W. Fisher en el texto “Promises to Keep” hace un largo analisis de los derechos
consagrados en el régimen juridico anglosajon a los titulares de la propiedad inmueble
y los resume en: (i) El derecho al “uso”; (ii) El derecho al “disfrute pacifico”; (iii) El
derecho a donar, vender o legar la propiedad a otros; y (iv) El derecho de “exclusién”,
(tomando a éste ultimo como el mas importante de estos derechos). Luego de
analizarlos concluye que respecto de esta propiedad altamente protegida existen
también amplias limitaciones. Es decir, no constituyen un dominio absoluto (“absolute
dominion”). Por el contrario, cada uno de los derechos de los propietarios estan
sujetos a importantes limitaciones y excepciones. A modo de ejemplo: el Cddigo de
construccion limita qué se debe construir y como. La doctrina “nuisance” establece que
no se puede molestar a los vecinos (ruidos molestos, luces estridentes que afecten la
propiedad vecina). Mas aun, el derecho de excluir esta sujeto a limitaciones
importantes. Por ejemplo la propiedad extendida hacia el cielo no lo es en términos
absolutos, sino que esta sujeto a las limitaciones derivadas del derecho publico o

libertad de transito de la navegacion aero comercial.’®

Nuestro ordenamiento juridico también contempla excepciones. ElI Codigo Civil
contiene en su Libro Tercero la regulacién de los derechos reales y dentro de él se
establece con claridad las amplias facultades de los titulares de esta propiedad. Sin
embargo, surge del mismo texto que los mismos no son absolutos. Si bien los titulares

de derechos reales pueden usar, gozar y disponer de las cosas - derecho a poseer la

135 Fisher, William I1I, “Promises to keep. Thecnology, Law and the future of the entertainment”, Stanford
University press, Standford, California, Estados Unidos, 2004, pags. 137, 140.
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cosa, disponer o servirse de ella, usarla y gozarla- debera ser siempre conforme un

uso regular en los términos del articulo 2513,

Asimismo, aun dentro de lo que se considera un uso regular de la propiedad inmueble,
su titular tendra una serie de limitaciones derivadas de normas de orden publico. Asi
por ejemplo se puede impedir la modificacion de la fachada de una casa, o el demoler
una propiedad; se puede limitar la construccién hasta tantos pisos, o el transformar
una propiedad en un establecimiento comercial por su ubicacién; se dispone la
imposibilidad de disponer legados o donaciones de herencia que afecten la porcién de
los bienes reservada por ley a los herederos forzosos (legitima); hasta la excepcional
disposicién del articulo 2511 que habilita la privacion de la propiedad por cuestiones

de utilidad publica —previa desposesion y justa indemnizacion-."

El caso de la propiedad intelectual

La propiedad intelectual no es ajena al fendmeno de reconocer limitaciones al dominio

privado. Al respecto, se ha expresado: “...las legislaciones nacionales, en mayor o
menor medida, al tiempo que le reconocen al creador el derecho exclusivo de explotar
la obra, dejan a salvo un conjunto de excepciones, de interpretacion restrictiva,
conocidas como limitaciones al derecho patrimonial exclusivo...”"*® Estas limitaciones

se establecen en el marco de objetivos como el acceso a bienes culturales, fines

didacticos y educacionales, la mayor difusion de las obras culturales, etc.

136 “Es inherente a la propiedad el derecho de poseer la cosa, disponer o servirse de ella, usarla y gozarla
conforme a un ejercicio regular”. (Articulo 2513, Cédigo Civil).

37 “Nadie puede ser privado de su propiedad sino por causa de utilidad publica, previa la desposesion y
una justa indemnizacion. Se entiende por justa indemnizacién en este caso, no sélo el pago del valor real

de la cosa, sino también del perjuicio directo que le venga de la privaciéon de su propiedad”. (Articulo
2511, Cadigo Civil).

3% Antequera Parilli, Ricardo “Los Limites del derecho subjetivo y del derecho de autor”, en “Los Limites
del Derecho de Autor, coordinador Carlos Rogel Vide, Editorial Reus, Madrid, Espafia, 2006, pag. 12.
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En doctrina se ha categorizado a los limites de la propiedad intelectual en dos grandes
grupos: (i) el de la utilizacion libre y gratuita; y (i) el de la utilizacién libre sujeta a
remuneracion. En el primer grupo se encuentran por ejemplo, el derecho de cita y
otros usos con finalidad educativa, cientifica o cultural. Son llamadas en forma
genérica “libre utilizacién” y en forma especifica “restricciones no remunerativas”**°. En
el segundo, se encuentran las llamadas “licencias no voluntarias”, que incluyen las

licencias “legales” y las “obligatorias”."

Respecto de la “libre utilizacion o “restricciones no remunerativas” se frata de
las limitaciones al derecho de autor que permiten la utilizacién de la obra en forma
gratuita y sin requerir autorizacion bajo condicion que se cumplan los supuestos
especiales establecidos en la legislacion respecto de esa utilizacion y que se cumplan

con las finalidades previstas sean estas educativas, cientificas o culturales.

Por su parte las licencias “no voluntarias”, limitan o sustituyen las facultades
exclusivas pero manteniendo el derecho a exigir el pago de una remuneracion
equitativa. Deben estar expresamente previstas en la legislacion aplicable. Las
mismas se justifican por razones de indole social, cultural, econémica y/o legal.™’

La OMPI ha enumerado los extremos que deben cumplir:

- Otorgar un derecho no exclusivo;
- Ser intransferible;
- Restringir sus efectos al pais en que se concede; y

- Remunerar en forma equitativa al autor u otro titular del derecho de autor.'?

13 Esta dltima es la definicion que utiliza Miguel Angel Emery en “Propiedad Intelectual”, op.cit.

140 Lipszyc, Delia, “Derecho de autor y derechos conexos” Ed. UNESCO / CERLALC / ZAVALIA, Buenos
Aires, Argentina, 1993.

4! Antequera Parilli y Antequera, Ricardo Enrique, “Las licencias obligatorias como limites a los derechos
de propiedad intelectual, http://www.revistajuridicaonline.com/images/stories/revistas-juridicas/propiedad-
intelectual-tomo-1/1-las_licencias_obligatorias.pdf

2 OMPI GLOSARIO de Derecho de autor y derechos conexos, ed. Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual, Ginebra, Suiza, 1980.
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En doctrina se ha incluido también la exigencia de no lesionar el derecho moral del

autor.™®

Dentro de las licencias no voluntarias se distinguen las licencias legales de las
obligatorias, distincion que se marca en funcion de la persona que concede la

autorizacion, la ley en el primer caso y la autoridad competente en el segundo.

Las “licencias legales” son las autorizaciones otorgadas por la legislacién para utilizar
una obra protegida por derecho de autor de una forma determinada, bajo el
cumplimiento de determinadas condiciones y siempre y cuando se remuneren esos

derechos en base a los parametros que establece la misma legislacion.

Las “licencias obligatorias” son los permisos que se otorgan de manera obligatoria a
través de las autoridades competentes o a través de las sociedades de gestion

colectiva, en condiciones especiales y para tipos determinados de utilizacion de obras.

Asimismo, existen distintas modalidades legislativas a la hora de adoptar limitaciones
a los derechos de autor. Estan aquellas que legislan expresamente sobre el contenido
y alcance de las limitaciones —como es el caso de nuestra legislacion- y las que
establecen una serie de criterios que exigen que se determine en cada caso si es una
limitacion aceptada o no, como lo es con la doctrina anglosajona del “fair use”.
Respecto de la regulacion expresa de las limitaciones, esta regulacion puede ser
exhaustiva o, es decir no necesariamente se debe aplicarse un criterio restrictivo
respecto de su interpretacion, sino que es factible también una interpretacion amplia.

144

En relacion al “fair use”, siguiendo a Strong'**, éste existe cuando en la utilizacién de la

3 Lipszyc, Delia, op. cit.
44 Strong, William, S., “The Copyright Book: A Practical Guide”, Massachusetts Institute of Technology,
Estados Unidos, 1996.
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obra resultante no aparece explotado comercialmente el valor de la obra original. Para
ello, el Congreso de los Estados Unidos sanciondé un Estatuto que adoptd cuatro
criterios a los efectos de determinar si existe fair use o no. Debe analizarse:
1. El objetivo y la naturaleza del uso, incluyendo cuando ese uso es de naturaleza
comercial o si es sin fines de lucro o fines educativos;

2. La naturaleza de la obra usada;
3. Larelacién entre la parte utilizada de la obra con la extensién total de la misma;

4. El valor de la obra usada o su efecto en el mercado potencial.

Estos criterios fueron derivados de la evolucion jurisprudencial estadounidense e
implican que se deba determinar en cada caso cual seria el uso regular de la obra. Y

de alli derivar, para cada caso, la discriminacién de si constituye uso justo.

El marco de las limitaciones. El Convenio de Berna

El Convenio de Berna contiene una serie de limitaciones a los derechos de autor que
se presentan como marco de las legislaciones locales y a condicién de que estas las

establezcan en forma expresa.

Podemos agrupar a estas disposiciones en los grandes grupos antes referidos, el de la

utilizacion libre y gratuita y el de la utilizacion libre sujeta a remuneracion.

La utilizacién libre y gratuita:
1. Derecho de cita. Es la reproduccién en forma exacta de una parte de una obra. El

derecho de cita estd consagrado en forma expresa en el texto de la Convencion'®

145 «Son licitas las citas tomadas de una obra que se haya hecho licitamente accesible al publico, a
condicién de que se hagan conforme a los usos honrados y en la medida justificada por el fin que se
persiga, comprendiéndose las citas de articulos periodisticos y colecciones periédicas bajo la forma de
revistas de prensa.” (Articulo 10.1., Convenio de Berna).
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(articulo 10.1). Es condicion que la cita se haga de acuerdo a los usos honrados y en
la extension necesaria a los efectos de su finalidad. Asimismo, que la obra hubiera
estado con anterioridad a la cita a disposicidn del publico. A su vez, es necesaria

también la inclusion en todos los casos de la fuente y del autor.'® (Articulo 10.3).

Debemos tener en cuenta que como parametro de las limitaciones, el Convenio de
Berna establece que su aplicacion en cada uno de los paises miembros esta
condicionada a su inclusion en forma expresa a la legislacién local. Sin embargo, el
derecho de cita tiene una particularidad que en opinién de algunos doctrinarios la
distinguiria del resto de las limitaciones. Asi, y a diferencia del resto, el derecho de cita
no parece ser sometido a esa condiciéon. Se ha expresado al respecto: “Sélo en el
caso del derecho de cita, en cuanto a la limitacion del derecho de reproduccion, la
Convencién le concede una autorizacion expresa, declarando su licitud, al contrario de
las demas excepciones que siempre quedan entregadas a las legislaciones

nacionales™*’

Asimismo, del simple cotejo de la lectura de estos articulos en la Convencion se
observa que en cada uno de los casos en que se refiere a limitaciones se hace
mencion expresa a que la adopcién de tal limitacién queda reservada a los estados
miembros de la Convencion. Por su parte, el articulo referido al derecho de cita nada
dice respecto de esa reserva. En consecuencia, debemos entender que esta
disposicién es aplicable aun en los casos en que no esté establecida en forma

expresa. Y que también es aplicable en forma complementaria cuando esta regulada

146 « . e . . . L, .
b« as citas y utilizaciones a que se refieren los parrafos precedentes deberan mencionar la fuente y el

nombre del autor, si este nombre figura en la fuente.” (Articulo 10.3., Convenio de Berna).

47 Schuster Vergara, Santiago, “Derechos de reproduccion y transformacion de las obras”, Séptimo curso
académico regional de la OMPI sobre derechos de autor y derechos conexos para paises de América
Latina: “Los derechos de autor y los derechos conexos desde la perspectiva de su gestion colectiva”,
organizado por la OMPI, SAN JOSE, 28 de agosto a 5 de septiembre de 2000.
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para algunas obras, siendo que la norma del Convenio de Berna es muy amplia en

cuanto a obras, incluyendo, por ejemplo, expresamente a la obra audiovisual.

2. Usos con finalidad educativa. Procede cuando las obras se usen en la
medida necesaria que justifique su finalidad a titulo de ilustracién de ensenanza y
de acuerdo a los usos honrados. Entre los medios en los que se permite su uso se
incluyen publicaciones, emisiones de radio y/o grabaciones de audio y/o

audiovisuales.™® (articulo 10.2).

La referencia a ilustrar se refiere a “informar documentalmente sobre el pensamiento o
la obra de un determinado autor, para lo cual ha sido necesario realizar alguna
utilizacion de la obra.”'*® En este caso no se refiere a una cita, sino que a partir de esta
norma seria posible reproducir partes mas extensas que una simple cita y también
podria serlo la obra en su totalidad en el caso de tratarse de una obra reducida. ™ Al
igual que las citas es necesario nombrar la fuente y el autor y debe ser establecida en

forma expresa por las legislaciones locales.

148 «Se reserva a las legislaciones de los paises de la Union y y de los Arreglos particulares existentes o
que se establezcan entre ellos lo que concierne a la facultad de utilizar licitamente, en la medida
justificada por el fin perseguido, las obras literarias o artisticas a titulo de ilustracién de la ensefianza por
medio de publicaciones, emisiones de radio o grabaciones sonoras o visuales, con tal de que esa
utilizaciéon sea conforme a los usos honrados”. (Articulo 10.2., Convenio de Berna)

4% Schuster Vergara, Santiago, op. cit.
1% |ipszyc, Delia, op. cit, pag. 228.
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3. Usos con finalidad informativa. Esta limitacidon se refiere a la reproduccién

de articulos y obras radiodifundidas’' (articulo 10 bis 1) y a la de obras vistas u

oidas en el curso de acontecimientos de actualidad'? (el articulo 10 bis 2).

Respecto del primer caso se trata de la posibilidad de reproducir por: (i) la prensa; (ii)
medio de instrumentos que sirvan para la fijacion de sonidos o de imagenes. Ello,

salvo acuerdo en contrario.' (Articulo 10 bis 3).

Respecto del segundo caso, se trata de obras artisticas o literarias que quedan
involucradas en acontecimientos de actualidad. Las legislaciones respectivas podran
establecer las condiciones de reproduccion y de acceso al publico de las mismas, por
medio de: (i) la fotografia; (ii) la cinematografia; (iii) la radiodifusién; y/o (iv) transmision
por hilo al publico. Se establece como condiciéon la exigencia de la finalidad
informativa, y se agrega que debe ser utilizada en la medida justificada para el
cumplimiento de dicha finalidad. Es de destacar que esta es una diferencia con el caso

anterior donde se permite la reproduccion total.

151 «Se reserva a las legislaciones de los paises de la Unién la facultad de permitir la reproduccién por la
prensa o la radiodifusion o la transmisién por hilo al publico de los articulos de actualidad de discusion
econdmica, politica o religiosa publicados en periédicos o colecciones periddicas, u obras radiodifundidas
que tengan el mismo caracter, en los casos en que la reproduccién, la radiodifusién o la expresada
transmisién no se hayan reservado expresamente. Sin embargo habra que indicar siempre claramente la
fuente; la sancién al incumplimiento de esta obligacion sera determinada por la legislacion del pais en el
que se reclame la proteccion”. (Articulo 10 bis 1., Convenio de Berna)

12 “Queda igualmente reservada a las legislaciones de los paises de la Unién la facultad de establecer

las condiciones en que, con ocasion de las informaciones relativas a acontecimientos de actualidad por
medio de la fotografia o de la cinematografia, o por radiodifusion o transmisién por hilo al publico, puedan
ser reproducidas y hechas accesibles al publico, en la medida justificada por el fin de la informacién, las
obras literarias o artisticas que hayan de ser vistas u oidas en el curso del acontecimiento”. (Articulo 10
bis 2., Convenio de Berna)

153 « . . . . . . .
Salvo estipulaciéon en contrario, una autorizacion concedida de conformidad con el parrafo 1) del

presente articulo no comprendera la autorizacion para grabar, por medio de instrumentos que sirvan para
la fijacién de sonidos o de imagenes, la obra radiodifundida...” (Articulo 10 bis 3. Primera parte, Convenio
de Berna)
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Estas limitaciones deben estar establecidas expresamente en las legislaciones locales
y para el primer caso su incumplimiento puede incluir una sancién especifica. En este
caso deberia interpretarse como una sancién distinta a las sanciones generales

establecidas en las legislaciones de derecho de autor como remedios a su violacion.

Por su parte, el Convenio de Berna también hace referencia a usos libres con fines
informativos que en algunos casos incluyen obras, pero en otros casos se refieren
exclusivamente a noticias que no estan alcanzadas por la proteccion de los derechos

de autor.

En primer lugar no se aplica la proteccion de los derechos de autor a las noticias y/o

acontecimientos informados por la prensa.’*

la radiodifusion; y/o (iii) la transmision por hilo al publico de: (i) articulos publicados en
periédicos o colecciones periddicas; y/o (ii) obras radiodifundidas, siempre que en
todos los casos su contenido sea de actualidad de discusion econdmica, politica o
religiosa. Se agrega como condicién la obligacion de indicar la fuente y que no se
hubiera hecho reserva. Asimismo, esta limitacién debe ser analizada en forma
concordante con lo establecido en relacion a que esta autorizacibn no debe

interpretarse como comprensiva del permiso de grabar la obra radiodifundida por

En segundo lugar, se reserva a los estados miembros de Berna a que incluyen en sus
legislaciones estipulaciones que quiten la proteccién de los derechos de autor a
algunas obras especificas como ser los discursos politicos y los pronunciados en
debates judiciales. Por su parte también se reserva a las legislaciones locales las
condiciones bajo las cuales las conferencias y otras obras de igual naturaleza puedan

ser reproducidas por distintos medios y con ello ser objeto de las reproducciones

154 « : . . . - L
M wg protecciéon del presente Convenio no se aplicaré a las noticias del dia ni de los sucesos que

tengan el caracter de simples informaciones de prensa.” (Convenio de Berna Articulo 1.8)
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publicas que establece el articulo 11 bis y siempre que dichas comunicaciones estén

justificadas por un fin informativo'® (articulo 2 bis).

Por ultimo, se establece la reserva para el autor de su derecho a reunir en coleccion
los discursos politicos, los expresados en debates judiciales y las conferencias en

general™® (articulo 2 bis).

4. Fijaciones efimeras. El caso de las fijaciones efimeras debe analizarse a la par de
la limitacion ya vista establecida en la primer parte de este inciso que considera que la
autorizacion a reproducir articulos u obras radiodifundidas no implica el permiso a
grabarlas (articulo 10 bis 3). En la segunda parte se da una excepcidon a esa
prohibicion de grabacion; y este es el caso que analizamos en este punto: el de las

llamadas “fijaciones efimeras”.

Las fijaciones efimeras son definidas como aquellas realizadas por un organismo de
radiodifusion, por sus propios medios y para sus propias emisiones. Este permiso de
fijacion efimera debe estar autorizado expresamente en la legislacion local y podria
también incluir permisos a los archivos oficiales basados en el objetivo de interés

social de documentacion.'’

155 «q ) Se reserva a las legislaciones de los paises de la Unién la facultad de excluir, total o parcialmente,
de la proteccioén prevista en el articulo anterior a los discursos politicos y los pronunciados en debates
judiciales. 2) Se reserva también a las legislaciones de los paises de la Union la facultad de establecer las
condiciones en las que las conferencias, alocuciones y otras obras de la misma naturaleza, pronunciadas
en publico, podran ser reproducidas por la prensa, radiodifundidas, transmitidas por hilo al publico y ser
objeto de las comunicaciones publicas a las que se refiere el Articulo 11 bis, 1) del presente Convenio,
cuando tal utilizacion esté justificada por el fin informativo que se persigue.” (Convenio de Berna, articulo
2 bis, incisos 1y 2)

156 “3) Sin embargo, el autor gozara del derecho exclusivo de reunir en coleccién las obras mencionadas
en los parrafos precedentes.” (Convenio de Berna, articulo 2 bis, inciso 3)

157 « . o , iy .
‘... Sin embargo, queda reservado a las legislaciones de los paises de la Unién establecer el régimen

de las grabaciones efimeras realizadas por un organismo de radiodifusiéon por sus propios medios y para
sus emisiones. Estas legislaciones podran autorizar la conservacion de esas grabaciones en archivos
oficiales en razén de su excepcional caracter de documentacioén”. (Articulo 10 bis 3, segunda parte,
Convenio de Berna).
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5. Limitaciones basadas en la regla del articulo 9.2. El triple test del Convenio
de Berna o reglas de los tres pasos establece la posibilidad de reproducir obras sin la
autorizacion de su titular y sin que corresponda ningun pago. Ello, siempre y cuando

supere el siguiente test en todas sus etapas:

(1). Que esté establecido especificamente en la legislacion el supuesto especial de
limitacion, con expresa determinacion de su alcance y extension.

(2). Que la reproduccion no atente a la explotacion normal de la obra.

(3). Que la reproduccion no cause perjuicio injustificado a los intereses legitimos del

autor.’®

Algunos autores explican la adopcién de esta regla a partir de la incorporacion al texto
normativo del Convenio de Berna del “derecho de reproduccion”. Este derecho no fue
reconocido en forma expresa, sino hasta la revision de 1967 (Acta de Estocolmo de
1967)."° Y “Para aceptar su establecimiento en la Convencién fue necesario admitir
una serie de excepciones, buscando formulas que dieran satisfaccion a los Estados de
manera que pudieran armonizar la disposicion de la Convencion con las legislaciones
nacionales. La disposicion del articulo 9.2. es una de las disposiciones que abre a los
estados la posibilidad de autorizar la libre reproduccién de las obras, si tales

concesiones cumplen con los requisitos previstos en la disposicion aludida.”*®°

158 «Se reserva a las legislaciones de los paises de la Union la facultad de permitir la reproduccion de
dichas obras en determinados casos especiales, con tal que esa reproduccion no atente a la explotacion
normal de la obra ni cause un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor.” (Convenio de
Berna, Articulo 9. 2.)

159 wq ) Los autores de obras literarias y artisticas protegidas por el presente Convenio gozaran del
derecho exclusivo de autorizar la reproduccién de sus obras por cualquier procedimiento y bajo cualquier
forma... 3) Toda grabacion sonora o visual sera considerada como una reproduccion en el sentido del
presente Convenio”. (Convenio de Berna, Articulo 9 incisos. 1.y 3.)

19 Schuster Vergara, Santiago, op. cit.
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Asimismo, el articulo 13 del ADPIC reproduce el triple test en un texto no idéntico, que
permite pensar en un mayor alcance de las limitaciones.'®' En este sentido se ha
expresado: “En primer lugar, si bien el articulo 13 esta redactado en forma similar al
articulo 9.2. del Convenio de Berna, debe destacarse que este ultimo sélo se refiere al
derecho de “reproducir’ obras artisticas y literarias. El articulo 13, en cambio, se
aplicaria a todos los derechos conferidos. Por esta razén, algunos expertos
consideran esta disposicion como una solucién “Berna-menos”.'®> Por otro lado, estas
disposiciones serian también de aplicacién a los llamados “derechos conexos”
regulados en la Convencién de Roma. En este sentido complementarian las
excepciones contenidas en esta Convencion (articulo 15.1.) y posibilitarian la sancién

de excepciones no contenidas en Roma. '*

Utilizaciones sujetas a remuneracién

En este ambito el Convenio de Berna regula las licencias no voluntarias en lo que
respecta a la grabacion de obras musicales (13.1.) y a la radiodifusién y/o

comunicacion al publico por diversos medios de obras radiodifundidas (11bis 1.y 2.).

1. Licencias no voluntarias para reproduccion mecanica. Estas licencias
otorgan permiso para la grabacion de una obra musical, incluida la letra si es que el
autor de ésta ya hubiera autorizado su uso junto con la musica. Es condicién para que
opere la licencia que la obra musical hubiera sido grabada con anterioridad. Esta

licencia autoriza nuevas grabaciones sin necesidad de solicitar un nuevo permiso. Por

161 « N . s s . . N . . .
Los Miembros circunscribiran las limitaciones o excepciones impuestas a los derechos exclusivos a

determinados casos especiales que no atenten contra la explotacion normal de la obra ni causen un
perjuicio injustificado a los intereses legitimos del titular de los derechos”. (ADPIC, articulo 13)

12 Correa, Carlos, “ACUERDO TRIPs, Régimen Internacional de la Propiedad Intelectual’, ed. Ciudad
Argentina, Buenos Aires, 1998. Pag. 69.

163 Correa, Carlos, “ACUERDO TRIPs, Régimen Internacional de la Propiedad Intelectual’, ed. Ciudad
Argentina, Buenos Aires, 1998. Pag. 69.
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supuesto que si se exige el pago de una remuneracion equitativa, que debera ser

fijada por autoridad competente' (articulo 13.1.).

2. Licencias no voluntarias para radiodifusion y para distribucion por cable
de programas radiodifundidos. Se autoriza a que los estados establezcan
expresamente licencias no voluntarias, que no afecten el derecho moral del autor y
165

siempre que éste reciba una remuneracion equitativa en los siguientes supuestos

(articulo 11 bis 1y 2):

1. Para la radiodifusion de las obras o comunicacion publica por cualquier medio

que sirva para difundir sin hilo los signos, lo sonidos y las imagenes.

2. Para la comunicacion publica por hilo o sin hilo de las obras radiodifundidas,
cuando esta comunicacion sea efectuada por un organismo distinto del de

origen.

164 «Cada pais de la Unién, podra, por lo que le concierne, establecer reservas y condiciones en lo relativo
al derecho exclusivo del autor de una obra musical y del autor de la letra, cuya grabacién con la obra
musical haya sido ya autorizada por este ultimo, para autorizar la grabacion sonora de dicha obra
musical, con la letra, en su caso, pero todas las reservas y condiciones de esta naturaleza no tendran
mas que un efecto estrictamente limitado al pais que las haya establecido y no podran, en ningtin caso,
atentar al derecho que corresponde al autor para obtener una remuneraciéon equitativa fijada, en defecto
de acuerdo amistoso, por la autoridad competente”. (Articulo 13. 1. Convenio de Berna)

165 « . . , ., .. . ..
65 Corresponde a las legislaciones de los paises de la Unién establecer las condiciones para el ejercicio

de los derechos a que se refiere el parrafo 1) anterior, pero estas condiciones no tendran mas que un
resultado estrictamente limitado al pais que las haya establecido y no podran en ningtn caso atentar al
derecho moral del autor, ni al derecho que le corresponda para obtener una remuneracion equitativa,
fijada, en defecto de acuerdo amistoso, por la autoridad competente.” (Articulo 11 bis 2. Convenio de
Berna.)

“Los autores de obras literarias y artisticas gozaran del derecho exclusivo de autorizar: 1°, la radiodifusion
de sus obras o la comunicacién publica de estas obras por cualquier medio que sirva para difundir sin hilo
los signos, los sonidos o las imagenes; 2° toda comunicacion publica, por hilo o sin hilo, de la obra
radiodifundida, cuando esta comunicacion se haga por distinto organismo que el de origen; 3° la
comunicacion publica mediante altavoz o mediante cualquier otro instrumento analogo transmisor de
signos, de sonidos o de imagenes de la obra radiodifundida”. (Articulo 11 bis 1. Convenio de Berna.)
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3. Para la comunicacién publica mediante altavoz o por cualquier otro instrumento
analogo transmisor de signos, de sonidos o de imagenes de la obra

radiodifundida.

Del texto del Convenio surge que en ambos casos son los paises miembros del mismo
quienes tienen la facultad de establecer estas licencias en las legislaciones locales. Es
decir, que no son de aplicacion directa. Por ello, estas licencias estan limitadas al pais

en dénde se establecen.

En segundo lugar, el convenio de Berna establece un régimen especial de licencias

obligatorias para los paises en desarrollo.

3. Licencias obligatorias para paises en desarrollo. Estas licencias constan en
un Anexo incorporado en la revisién de 1971 (Acta de Paris de 1971). En funcién de
este Anexo, los paises “en desarrollo”, que por su situacion econémica y necesidades
sociales y culturales no estuvieran en condiciones de implementar la normativa que
consagre la totalidad de los derechos contenidos en el Convenio de Berna podrian
realizar una declaracién de adhesién. Tal declaracion debia realizarse al momento de

ratificar o adherirse el Acta de Paris.'®

16644 ) Todo pais, considerado de conformidad con la practica establecida por la Asamblea General de las
Naciones Unidas como pais en desarrollo, que ratifique la presente Acta, de la cual forma parte integrante
el presente Anexo, o que se adhiera a ella, y que en vista de su situacion econémica y sus necesidades
sociales o culturales considere no estar en condiciones de tomar de inmediato las disposiciones
necesarias para asegurar la proteccion de todos los derechos tal como estan previstos en la presente
Acta, podra declarar, por medio de una notificacion depositada en poder del Director General, en el
momento del depdsito de su instrumento de ratificacion o de adhesion, o, sin perjuicio de lo dispuesto en
el Articulo V.1.(c), en cualquier fecha posterior, que hara uso de la facultad prevista por el Articulo Il, de
aquélla prevista por el Articulo Ill o de ambas facultades. Podra, en lugar de hacer uso de la facultad
prevista por el Articulo Il, hacer una declaracién conforme al Articulo V.1) (a).2) (a) Toda declaracion
hecha en virtud del parrafo 1) y notificada antes de la expiracion de un periodo de diez afos, contados a
partir de la entrada en vigor, conforme al Articulo 28.2), de los Articulos 1 a 21 y del Anexo seguira siendo
valida hasta la expiracion de dicho periodo. Tal declaraciéon podréa ser renovada total o parcialmente por
periodos sucesivos de diez anos, depositando en cada ocasién una nueva notificacion en poder del
Director General en un término no superior a quince meses ni inferior a tres antes de la expiracion del
periodo decenal en curso.(b) Toda declaracion hecha en virtud del parrafo 1), que fuere notificada una
vez expirado el término de diez afios después de la entrada en vigor, conforme al Articulo 28.2), de los
Articulos 1 a 21 y del Anexo, sequira siendo valida hasta la expiracién del periodo decenal en curso. Tal
declaraciéon podra ser renovada de la manera prevista en la segunda frase del subparrafo (a)...”
(Convenio de Berna, Anexo Articulos 1 incisos 1y 2)
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Debe destacarse que la aplicaciéon de estas licencias es limitada en cuanto a su
extension, dado que solo diez paises realizaron tal declaracion: Bangladesh, Cuba,
Jordania, Mongolia, Oman, Filipinas, Sri Lanka, Sudan, Uzbekistan y Vietnam. Su
declaracion tiene vigencia hasta el 10 de octubre de 2014. En todos los casos los
hicieron sobre los articulos Il y Il del Anexo referidos a derecho de reproduccion y

derecho de traduccion.

En atencion al objetivo del presente analisis, conocer el marco de le legislacion
nacional en materia de limitaciones del derecho de autor, no nos detendremos en
profundidad en el contenido de estas licencias obligatorias. Ello, dado que serian de
imposible aplicacion en lo que respecta a la ley local al no haber la Argentina realizado
la declaracién correspondiente respecto del Anexo. Resumidamente podemos decir
que el Anexo establece licencias obligatorias que deben ser concedidas por la
autoridad competente respecto de: (i) el derecho de traduccién, (Articulo Il Anexo); y
(i) el derecho de reproduccion (Articulo Ill Anexo). Especificando en ambos casos las
condiciones especiales para el otorgamiento de esas licencias y las obras a las que

podrian aplicarse.

En tercer lugar es posible incorporar otras limitaciones a través de licencias legales

aplicando el articulo 9.2. del Convenio de Berna.

4. Licencias legales en aplicacion de la regla de los tres pasos del Convenio de
Berna. Es la posibilidad de que las legislaciones locales establezcan nuevas
limitaciones a través de licencias legales que cumplan con la regla de los tres pasos o
triple test del Convenio de Berna. Es decir, al igual que en la libre utilizacién Berna
habilita la posibilidad de permitir usos sin requerir autorizaciéon pero esta vez bajo la
condicién de remunerar dichos usos.
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Convenio de Berna: Limitaciones.
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Tipo de usos Limitacion Articulos
1. Derecho de cita 10.1.y 10.3
2. Usos con finalidad educativa 10.2.
3. Usos con finalidad informativa
10bs1y2
10 bis 3 1ra. Parte
1.8.
3.1.Reproduccion de articulos y obras radiodifundidas 2 bis
3.2.Reproduccion de obras vistas u oidas en el curso de
acontecimientos de actualidad
Usos Libres y gratuitos
3.3. Reproduccion de noticias y/o acontecimientos informados por
la prensa.
3.4.Reproduccion de obras especificas como discursos
parlamentarios, discursos pronunciados en debates judiciales
0 en conferencias.
4. Fijaciones efimeras 10 bis 3.
5. Limitaciones basadas en el triple test 9.2.
1. Licencias no voluntarias para reproduccion mecanica de obras 13.1.
musicales
2. Licencias no voluntarias para radiodifusion y para distribucion por | 11 bis 2.
Usos libres sujetos a remuneracion cable de programas radiodifundidos 119
3. Licencias obligatorias para paises en desarrollo. Anexo Acta de
Paris (1971)
4. Otfras licencias en aplicacion del triple test 9.2.
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Los limites a la propiedad intelectual contenidos en la legislacién argentina.

Las limitaciones a los derechos de los titulares de la propiedad intelectual estan
contenidas y expresadas en el texto de la Ley 11.723. La Convencién de Berna se
presenta en este caso como techo de las limitaciones a establecer en la legislacion
local, al consagrar el Convenio de Berna el estandar minimo de proteccion de los
derechos de autor. Ir mas alla con las limitaciones seria perforar el piso establecida

por el tratado internacional.

Las limitaciones que rigen en el orden local son de distinto contenido y alcance y se
presentan segun distintos objetivos: favorecer el acceso a los bienes culturales,

fomentar la difusién, coadyuvar a los fines didacticos y/o educacionales, etc.

También debe interpretarse que el ejercicio de los derechos debe hacerse en forma
regular, caso contrario seria considerado abuso de derecho. Debe tenerse presente
que el derecho de autor integra el derecho comun y por lo tanto todas sus
disposiciones -en la medida en que no contradigan el texto especifico- le son

aplicables.'®’

Las limitaciones establecidas en la ley local incluyen la flexibilizacién de la norma
general, que va desde facilitar su uso y/o difusion —que no se considera estrictamente
una limitacion-, pasando por el libre uso no eximido de pago, al libre uso eximido de

pago en forma y limitado a supuestos bajo condiciones expresamente establecidas.

En la ley 11.723 se pueden agrupar las limitaciones segun sean de utilizacion libre

gratuita o de utilizacién libre sujeta a remuneracion.

167 En nuestra doctrina el tema del abuso del derecho en la propiedad intelectual ha sido desarrollado en

una reciente publicacion de autoria de Julio Raffo titulada “Derecho Autoral. Hacia un nuevo paradigma”,
Ed. Marcial Pons, 2011, en su Capitulo Séptimo: “El “abuso del derecho” en el derecho autoral”.

121



La utilizacidn libre y gratuita

Respecto de los usos libres y gratuitos en la legislacion local, muchas veces son

referidos en doctrina bajo el nombre de “libre utilizacion”. Estos supuestos se

encuentran en el articulo 10° que establece el derecho de cita y en el articulo 36° que
establece tres supuestos de libre utilizacion: (i) el de las ejecuciones en

establecimientos de ensefanza, (i) el de las ejecuciones por organismos

musicales del estado, y (iii) el las reproducciones para acceso a ciegos y/o

personas con discapacidades perceptivas. Asimismo, el articulo 27 establece

limitaciones respecto de obras especificas y también incluye la finalidad informativa;

(i) la_libre publicacién sin fines de lucro de discursos parlamentarios vy (ii) la

informacion periodistica respecto de discursos politicos, literarios o

conferencias. También el articulo 28 recepta la posibilidad de la publicacion de

noticias de interés general en su versién original.

Por ultimo y fuera de esta categoria podemos mencionar que el articulo 63 introduce

una controvertida suspensiéon de los derechos de autor bajo determinadas

condiciones.

1. El derecho de cita. La ley establece el derecho de cita'®

como la reproduccién
exacta de parte de una obra debe realizarse (i) con fines didacticos o cientificos; (ii) a
manera de comentarios, criticas o notas referentes a las obras que se citan; (iii) deben

reproducirse solo las partes del texto indispensable a ese efecto; y (iv) limitado a las

168 “Cualquiera puede publicar con fines didacticos o cientificos, comentarios, criticas o notas referentes a
las obras intelectuales, incluyendo hasta mil palabras de obras literarias o cientificas u ocho compases en
las musicales y en todos los casos solo las partes del texto indispensables a ese efecto. Quedan
comprendidas en esta disposicion las obras docentes, de ensefianza, colecciones, antologias y otras
semejantes. Cuando las inclusiones de obras ajenas sean la parte principal de la nueva obra, podran los
tribunales fijar equitativamente en juicio sumario la cantidad proporcional que les corresponde a los
titulares de los derechos de las obras incluidas.” (Articulo 10, Ley 11.723)
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obras y en la extensidén establecida —hasta mil palabras en las obras literarias o
cientificas y ocho compases en las musicales-. Todas estas condiciones deben
cumplirse y en algunos casos la condicion iv, puede verse limitada bajo la
interpretacion de la condicion iii. Por ultimo, si bien no lo establece el articulo en forma
expresa debe hacerse referencia al autor del texto citado y la reproducciéon debe ser
exacta, es decir, no se puede —aun dentro de la extensién de la ley adaptar o modificar

el texto citado (articulo 10°).

Por su parte, la obligacién de citar fuente y autor si esta expresamente contemplada
en el Convenio de Berna y la falta de referencia expresa en el texto de la 11.723 no
puso nunca esta cuestion en discusion, dado que la mencion del autor esta contenida

en la misma naturaleza del instituto.

Es importante destacar que la ultima parte del articulo hace referencia a que en los
casos en que la inclusion de la obra citada pueda ser considerada la parte principal de
la obra en donde se realiza esta cita, los tribunales podran establecer la remuneracion
proporcional que le corresponda a los titulares de derechos de las obras incluidas. Es
decir, segun resulte de las circunstancias particulares del caso podria transformarse el
derecho de cita en una licencia no voluntaria (estrictamente una licencia obligatoria) de
uso bajo la totalidad de las condiciones establecidas en el articulo 10 para el derecho
de cita y bajo estricto pago de la remuneraciéon equitativa fijada por la autoridad

jurisdiccional.

La limitacion del derecho de cita a las obras literarias y cientificas y a las musicales ha
sido puesta en controversia con frecuencia. Es dable interpretar que tal limitacién (en
cuanto a tipos de obra) deviene del peso gravitacional que tenian estas obras a la
época en que fue sancionada la ley respecto de la potencialidad de ser citadas. Hoy
este texto luce desactualizado al no incluir por ejemplo a las obras audiovisuales. Se
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podria decir que analizado el texto del articulo 10, el derecho de cita esta establecido
en forma extremadamente limitada. En efecto, no podria extenderse a obras distintas
de las literarias 0 musicales cuando el abanico de obras protegibles por nuestra ley es
mucho mas amplio. Por tratarse de una limitacién al derecho podria entenderse que
interpretacion debe ser restrictiva, es decir no extender el derecho de cita por via del
razonamiento analégico a ningun tipo de reproduccién que no sea la de obras
musicales o literarias. Y esto se ha sostenido en repetidas oportunidades en doctrina.
Sin embargo, en la actualidad esta interpretacion ha entrado en estado de revision y

hoy una parte de la doctrina acepta la interpretacién amplia para esta limitacién.

Ahora bien, estas interpretaciones tienen lugar si se trata exclusivamente de analizar
el texto de la 11.723. Sin embargo, cuando analizamos la ley marco —el Convenio de
Berna- respecto de las limitaciones vimos que no aplica la exigencia general de
establecerse en forma expresa en las legislaciones locales. El derecho de cita, es el
Unico caso respecto de limitaciones en que la Convencion de Berna no hace referencia
a reservar el establecimiento de la disposicion por parte de los paises miembros del
Convenio (articulo 10.1.). Podriamos decir, entonces que su normativa es aplicable en

forma complementaria a las del articulo 10 del la ley 11.723.

La Convencioén de Berna establece que son “licitas las citas tomadas de una obra que
se haya hecho licitamente accesible al publico, a condicion de que se hagan bajo los
usos honrados y en la medida justificada por el fin que se persiga”. Del andlisis de esta
norma con la Ley 11.723 podemos interpretar que los usos honrados son las
condiciones del articulo 10 de la ley local y en la medida justificada por el fin
perseguido seran las mil palabras para las obras literarias, los ocho compases para las
obras musicales, 0 menos que eso en los casos en que estos constituyan la parte
principal de la obra. Ahora bien, también debemos interpretar que es aplicable el
derecho de cita a otro tipo de obras dado que el articulo 9.3. del Convenio de Berna
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cuando se refiere a las reproducciones incluye la de grabaciones sonoros o visuales,
lo que incluye también audiovisuales.'® Y respecto del 10.2., a citas sobre obras, sin
limitarlo a un tipo especial de obras; las obras sonoras, visuales y audiovisuales
también son comprendidas en el universo de obras a ser citadas. Ahora bien, no
estableciendo la legislacion local cual es la extension del derecho de cita en casos

distintos a obras literarias y musicales, ésta debe ser de interpretacion jurisprudencial.

A su vez, en jurisprudencia se ha analizado en numerosas oportunidades el derecho
de cita de obras distintas a las literarias y en algunos casos se ha realizado la expresa
mencién a la normativa de Berna como regulatoria del derecho de cita en forma

complementaria a la 11.723.

Al respecto, el fallo “Grvirtz, Daniel”, Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional, Sala I, del 10/05/2005 (LA LEY 2005-F, 710), en el que se analiz6 la
reproduccion no autorizada en un programa de television de una obra cinematografica
denominada "Carlos Monzdn; el segundo juicio" sin autorizacion de los titulares de los
derechos del filme y sin aclarar su autoria y origen. El juez de primera instancia
sobreseyo a los imputados, acusados de violacion a la ley de propiedad intelectual por
haber emitido imagenes, en un programa de television, de una pelicula sin
autorizacion de los titulares de los derechos del filme y sin aclarar su autoria y origen.
Aun cuando la Camara revocé el fallo de primera instancia por no encuadrar en el
derecho de cita, dejé abierta la posibilidad de la aplicacion del limite del articulo 10° a
la reproduccion parcial de una obra audiovisual. Aunque las conclusiones de la
Camara se realizan en base a que en este caso no se cumplen los extremos del

derecho de cita, reafirma su aplicacion a una obra cinematografica.”® El fallo

9 “Articulo 9.3. Toda grabacién sonora o visual sera considerada como una reproduccion en el sentido

del presente Convenio.”

170 Dirolli, Viviana, “Reproduccién no autorizada de obra cinematografica” (2008)._
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textualmente dice: “El derecho de cita o "fair use", segun la doctrina norteamericana,
se encuentra legislado en el art. 10 de la ley 11.723, generando efectos tales como
que en determinados supuestos, las obras que la ley protege, podran ser utilizadas sin
requerir previa autorizacion al autor y sin que tal utilizacion genere obligacion de pago
de derechos (Emery, Miguel Angel, "Propiedad Intelectual”, pag. 105, Ed. Astrea,
Buenos Aires, Argentina, 2003); ello, siempre que se haga con fines didacticos o
cientificos, comentarios, criticas o notas referentes a las obras intelectuales
incluyendo hasta mil palabras de obras literarias o cientificas u ocho compases en las
musicales y en todos los casos solo las partes del texto indispensable a ese efecto
(art. 10 in fine). Ademas, tal disposicion, ha de complementarse con lo dispuesto en el
art. 10 del Acta de Paris del Convenio de Berna, incorporado a la legislacién nacional
por ley N° 24.425, en cuanto a que se permitira el derecho de cita "a condicion de que
se hagan conforme a los usos honrados y en la medida justificada por el fin que se
persiga". Asi, especificada la base legal que regula tal restriccion, corresponde
descartar el derecho de cita en cuanto limita los derechos del autor, ya que, en primer
lugar, no se dan los supuestos perseguidos por la norma, tales como la utilizacion de
la obra para fines cientificos o didacticos, puesto que no se advierte que las imagenes

emitidas en el programa "Intrusos en el espectaculo” persigan esos objetivos.”

En conclusién, el derecho de cita esta regulado por la disposicion del Convenio de
Berna y la ley 11.723 que establece las condiciones para todos los casos y la
extension exclusivamente para el caso de las obras musicales y las literaria, siendo de
interpretacion en cada caso la extensién aplicable en el caso de otras obras como las

audiovisuales.

La utilizacién libre establecida en el articulo 36°. Este articulo contempla tres

situaciones distintas respecto de libre utilizaciéon o restricciones no remunerativas: (I)

126



ejecuciones en establecimiento de ensefanza; (ii) ejecuciones por organismos
musicales del estado; y (iii) reproduccion de obras para acceso a ciegos y personas
con discapacidades perceptivas. Estas limitaciones estan amparadas en el texto de la
Convencion de Berna en el triple test establecido en el articulo 9.2. Es decir, siempre
que: 1) esté establecido especificamente en la legislacion local el supuesto especial de
limitacion, con expresa determinacién de su alcance y extension, 2) la reproduccion
no atente a la explotacién normal de la obra, y 3) no cause perjuicio injustificado a los

legitimos intereses del autor.

El Convenio de Berna, permite entonces consagrar otras limitaciones —de uso libre y
gratuito- al derecho de reproduccién del autor de una obra, distintas al derecho de cita
siempre y cuando se cumplan las condiciones del triple test antes mencionado
(articulo 9.2). También reserva a las legislaciones internas la adopcion de este limite.
Aunque ello debe ser realizado bajo regulacion expresa. En este sentido puede
interpretarse que la regulacién de este articulo esta consagrada en nuestro derecho en

el articulo 36° de la Ley 11.723.

Debe destacarse que el articulo 36° es el articulo que expresamente establece la
obligacion de requerir autorizacion para la utilizacion de obras. Y en su redaccién
original este era su unico contenido, es decir originalmente no contenia ninguna

limitacion.

Asi el texto original de 1933""" contenia estrictamente las condiciones de ejecucion de
las obras literarias, cientificas o musicales, haciéndola extensiva en forma expresa a la

musica instrumental y a la de baile.

7 eng podré ejecutarse o publicarse en todo o en parte, obra alguna literaria, cientifica, o0 musical, sino
con el titulo y en la forma confeccionada por su autor y con autorizacién de éste o su representante,
haciéndose extensiva esta disposicion a la musica instrumental y a la de baile, asi como a las audiciones
publicas por transmision a distancia, como las radiotelefonicas”. (Art. 36, texto original ley 11.723 de
1933)

127



Como primer condicion se establecia la necesidad de requerir la autorizacion de su
autor, ademas se debia respectar su contenido, mencionar su titulo y la ejecucién de

la obra sin alteraciones.

Asimismo, la ejecucion también abarca a las ejecuciones a distancia que en esa época

se circunscribian a las transmisiones radiotelefénicas.

Esta parte del texto evolucion6. Asi en 1968 y a través de la ley 17.753 se actualiza el
texto respecto de la exigencia de autorizacién quitando cualquier referencia concreta a
formas de comunicacion al publico. Ahora bien, con la nueva redaccion se mantiene la
obligacion de exigir la autorizacion del autor de obras literarias, dramaticas, dramatico
musicales y musicales, respecto de su recitacidn, representacion, ejecucion publica de

sus obras y difusién publica por cualquier medio.

Por su parte, como ya mencionamos a través del Acta de Estocolmo de 1967 se
introdujo el derecho de reproduccion y con éste la féormula del triple test del 9.2., para
evitar una consagracion de este derecho en términos absolutos. Esto dio paso a que
la misma ley 17.753 de 1968 introduzca en la legislacion local (y como segunda parte
del texto del articulo 36°) una restriccion no remunerativa al derecho de los titulares de
los derechos de autor distinta a la del derecho de cita, la de las ejecuciones en

establecimiento de ensefanza.

2. La ejecucion en establecimientos educativos, se trata de la exencion del
pago de los derechos de autor a la representacion, ejecucion y recitacion de obras
literarias y artisticas que realicen los establecimientos de ensefianza. Y esta
representacion y/o ejecucion puede ser de la obra completa y no ya con las

limitaciones cuantitativas del derecho de cita.
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Esta limitacion debe cumplir con todas estas condiciones:

1- Actos publicos

2- Organizados por establecimientos de ensefianza

3- Vinculados con el cumplimiento de sus fines educativos, planes y programas de

estudio

4- Siempre que el espectaculo no sea difundido fuera del lugar donde se realice

5- Y la concurrencia y la actuacién de los intérpretes sea gratuita.

3. Ejecuciones por organismos musicales del estado. La ley 20.098 de
1973 introdujo un nuevo supuesto de limitacién al derecho autoral en el articulo
36. Se incluye la libre ejecucion o interpretacion de piezas musicales bajo las

siguientes condiciones'’?:

1- conciertos , audiciones y actuaciones publicas;

2- a cargo de las orquestas, bandas, fanfarrias, coros y demas organismos
musicales pertenecientes a instituciones del Estado Nacional, de las

provincias o de las municipalidades;

3- siempre que la concurrencia del publico sea gratuita.

4. Reproduccién de obras para acceso a ciegos y personas con

discapacidades perceptivas. El texto del articulo 36° no sufri6 nuevas

172 «También gozaran de la exencién del pago del derecho de autor a que se refiere el parrafo anterior, la
ejecucion o interpretacion de piezas musicales en los conciertos, audiciones y actuaciones publicas, a
cargo de las orquestas, bandas, fanfarrias, coros y demas organismos musicales pertenecientes a
instituciones del Estado Nacional, de las provincias o de las municipalidades siempre que la concurrencia
del publico sea gratuita.” (Parrafo final agregado al articulo 36° de la Ley N° 11.723 por Ley N° 20.098).

129



modificaciones hasta el ano 2007 cuando a través de la Ley 26.285 se introdujo

una nueva limitacion dirigida a un publico especifico: los ciegos y otras personas

con discapacidades perceptivas, dado sus condiciones de vulnerabilidad respecto

del acceso a los bienes culturales.'

Al respecto, se exime del derecho de autor la reproduccion y distribucion de obras
cientificas y literarias en sistemas especiales dirigidas a este publico y bajo condicion

que sea realizado por entidades autorizadas.

Las obras son las cientificas o literarias.

Las entidades autorizadas son: organismos estatales o entidades sin fines de lucro
con personeria juridica. Respecto de los primeros pueden ser organismos estatales de
todos los niveles: local, provincial o nacional y respecto de los segundos estas

entidades podrian ser segun nuestro derecho: asociaciones civiles o fundaciones.

173 «Se exime del pago de derechos de autor la reproduccion y distribucion de obras cientificas o literarias
en sistemas especiales para ciegos y personas con otras discapacidades perceptivas, siempre que la
reproduccion y distribucién sean hechas por entidades autorizadas. Esta exencién rige también para las
obras que se distribuyan por via electrénica, encriptadas o protegidas por cualquier otro sistema que
impida su lectura a personas no habilitadas. Las entidades autorizadas asignaran y administraran las
claves de acceso a las obras protegidas. No se aplicara la exencién a la reproduccion y distribucion de
obras que se hubieren editado originalmente en sistemas especiales para personas con discapacidades
visuales o perceptivas, y que se hallen comercialmente disponibles. A los fines de este articulo se
considera que: - Discapacidades perceptivas significa: discapacidad visual severa, ambliopia, dislexia o
todo otro impedimento fisico o neurolégico que afecte la visién, manipulacién o comprensiéon de textos
impresos en forma convencional.- Encriptadas significa: cifradas, de modo que no puedan ser leidas por
personas que carezcan de una clave de acceso. El uso de esta proteccion, u otra similar, es considerado
esencial a fin de la presente exencién, dado que la difusibn no protegida podria causar perjuicio
injustificado a los intereses legitimos del autor, o ir en detrimento de la explotacion normal de las obras.-
Entidad autorizada significa: un organismo estatal o asociacion sin fines de lucro con personeria juridica,
cuya misién primaria sea asistir a ciegos o personas con otras discapacidades perceptivas. - Obras
cientificas significa: tratados, textos, libros de divulgacion, articulos de revistas especializadas, y todo
material relativo a la ciencia o la tecnologia en sus diversas ramas. - Obras literarias significa: poesia,
cuento, novela, filosofia, historia, ensayos, enciclopedias, diccionarios, textos y todos aquellos escritos en
los cuales forma y fondo se combinen para expresar conocimientos e ideas de interés universal o
nacional. - Personas no habilitadas significa: que no son ciegas ni tienen otras discapacidades
perceptivas. - Sistemas especiales significa: Braille, textos digitales y grabaciones de audio, siempre que
estén destinados exclusivamente a las personas a que se refiere el parrafo anterior. - Soporte fisico
significa: todo elemento tangible que almacene voz en registro magnetofénico o digital, o textos digitales;
por ejemplo, cassettes, discos compactos (CD), discos digitales versatiles (DVD) o memorias USB. Las
obras reproducidas y distribuidas en sistemas especiales deberan consignar: los datos de la entidad
autorizada, la fecha de la publicacion original y el nombre de la persona fisica o juridica a la cual
pertenezcan los derechos de autor. Asimismo, advertiran que el uso indebido de estas reproducciones
seré reprimido con pena de prision, conforme el articulo 172 del Codigo Penal.” (Péarrafos finales
agregados al articulo 36° de la Ley N° 11.723 por Ley N° 26.285).
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Esta norma se aplica exclusivamente a obras que se hubieran editado originalmente
en estos sistemas para este grupo de personas y que ya se estuvieran

comercializando.

Asimismo las obras reproducidas y distribuidas en sistemas especiales deberan

consignar:

1. los datos de la entidad autorizada,
2. lafecha de la publicacion original,

3. el nombre de la persona fisica o juridica a la cual pertenezcan los derechos de
autor,
4. advertiran que el uso indebido de estas reproducciones sera reprimido con pena

de prision, conforme el articulo 172 del Codigo Penal.

A modo de conclusion respecto de las limitaciones contenidas en el articulo 36
podemos decir que las primeras limitaciones introducidas en este articulo (reformas de
1968 y 1973) intentan balancear los intereses entre derechos de autor y derecho de
acceso a la cultura pero solo en lo que respecta a su uso con fines educativos o en

representaciones o ejecuciones por parte del estado.

Por otro lado, la segunda parte -reforma introducida en 2007- reconoce limites a los
derechos de autor atendiendo no al derecho de acceso a la cultura de la comunidad en
general sino mas bien teniendo en cuenta la situacidon especial de grupos con
discapacidades y su vulnerabilidad respecto a acceder a obras culturales. Teniendo
presente que ciertas discapacidades requieren condiciones especiales para la
percepcién de algunas obras, se exime del pago de los derechos de autor a las
entidades autorizadas que reproduzcan esas obras en las condiciones especiales

requeridas.
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En todos los casos se trata de limitaciones al derecho de reproduccién de los titulares
de los derechos de autor. Estas restricciones establecidas puestas a la luz del texto de

Berna lucen restringidas.

5. Usos con finalidad informativa. Por su parte, la ley 11.723 también contiene
limitaciones referidas a discursos parlamentarios, politicos, literarios y conferencias,
aunque no necesariamente se trate de obras. Las mismas estan establecidas en el
articulo 27 que contiene dos situaciones' (i) la libre publicaciéon de discursos
parlamentarios siempre que sea sin fines de lucro y (ii) la libre publicacién de
informacion periodistica respecto de discursos politicos, literarios o

conferencias.

5.1. Discursos parlamentarios publicados sin fines de lucro. Quienes ostenten la
titularidad sobre un discurso parlamentario veran limitados sus derechos respecto de
las publicaciones que se realicen de éstos siempre y cuando las mismas lo sean sin

finalidad lucrativa.

5.2. Informacion periodistica respecto de discursos politicos, literarios o
conferencias. Respecto de este tipo de obras, a los efectos de publicaciones
realizadas como informacion periodistica, son de libre utilizacién. Es decir no se debe
pedir autorizacion, ni pagar ningun tipo de remuneracion. Al respecto, en doctrina se
ha dicho refiriéndose al articulo 27: “El parrafo final de este articulo introduce una
restriccion no remunerativa para este tipo de obras, ya que pueden ser publicadas
libremente sin pago de derechos de autor cuando se los reproduzca, total o

parcialmente, para su divulgaciéon periodistica.”'” Obviamente, que esta libre

174 v os discursos politicos o literarios y en general las conferencias sobre temas intelectuales, no podran
ser publicados si el autor no lo hubiere expresamente autorizado. Los discursos parlamentarios no podran
ser publicados con fines de lucro, sin la autorizacion del autor. Exceptuase la informacion periodistica.”
(Ley 11.723, articulo 27)

'S Emery, op. cit, Pag. 163
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utilizacion esta limitada a que la publicacion de la informacion sea realizada con fines
periodisticos. No estando presente esta finalidad el autor o derechohabiente no tiene

ninguna limitacién para el pleno ejercicio de sus derechos.

Por su parte, en el articulo 28° se contempla una limitacién en la autoria respecto de la

publicacion de noticias de interés general en su versién original.'”®

5.3. Publicacién de noticias de interés general en su version original. La ultima
parte del articulo 28° establece la libre utilizacion, transmisién o retransmision de las
noticias de interés general. Debemos destacar que este tipo de informacién es de
dominio publico y como tal nadie puede apropiarse de ella. Es decir, que no se trata de
una limitacién ya que no hay un titular en relacién a la informaciéon misma. Y respecto
al autor de ese contenido, la ley local limita sus derechos a la obligacién por parte de

quien publica esa noticia en la version original a que se haga referencia a la fuente.

* La suspension del derecho de autor del articulo 63°.

El articulo 57° de la ley 11.723, establece la obligacion de depositar en el registro que
lleva la Direccion Nacional de Derecho de Autor ejemplares de las obras que hayan
sido publicadas."” Y el articulo 63° establece una dura sancion que limita el ejercicio
de los derechos de autor: su suspensién.'” Debe destacarse que este registro de obra

publicada se entiende obligatorio para el editor de una edicidon nacional que esté

76« . Las noticias de interés general podran ser utilizadas, transmitidas o retransmitidas; pero cuando se

publiquen en su version original sera necesario expresar la fuente de ellas.” (Ley 11.723, articulo 28°,
segunda parte)

77 «gn el Registro Nacional de Propiedad Intelectual debera depositar el editor de las obras

comprendidas en el articulo 1°, tres ejemplares completos de toda obra publicada, dentro de los tres
meses siguientes a su apariciéon. Si la edicion fuera de lujo o no excediera de cien ejemplares, bastara
con depositar un ejemplar. El mismo término y condiciones regiran para las obras impresas en pais
extranjero, que tuvieren editor en la Republica y se contara desde el primer dia de ponerse en venta en
territorio argentino. Para las pinturas, arquitecturas, esculturas, etcétera, consistira el depdsito en un
croquis o fotografia del original, con las indicaciones suplementarias que permitan identificarlas. Para las
peliculas cinematograficas, el depdsito consistira en una relacién del argumento, dialogos, fotografias y
escenarios de sus principales escenas. Para los programas de computacién, consistira el depésito de los
elementos y documentos que determine la reglamentacion.” (articulo 57°, Ley 11723)
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reproducida en una cantidad de ejemplares, sean fonogramas, libros, videogramas,
etc. Las obras dadas a conocer al publico, pero no puestas a disposicion del publico
en una cantidad de ejemplares a los que estos puedan acceder no exigen la obligacion
del articulo 57° y no tienen la sancion expresada en el articulo 63°, aunque si sus

titulares podran registrarla como obra publicada por reproduccién.

Ahora bien, una vez delimitado el marco al cual seria aplicable esta sancion, debe
analizarse su alcance. La interpretacién de dicha norma por la gravedad de la sancién
debe ser de caracter restrictivo. La jurisprudencia ha dicho que tal sancién no alcanza
a los denominados derechos morales del autor como ser paternidad e integridad.
También ha distinguido respecto de la persecucién penal del plagio que la misma no
queda suspendida. Ahora bien, respecto de los derechos patrimoniales la mayoria de
la doctrina sostiene que esta disposicion es plenamente aplicable. EI Convenio de
Berna estable el principio de la informalidad desde la revision de 1908 (Acta de Berlin)
—aunque aplicable a la obra extranjera-, y el mismo texto establece que las
legislaciones locales podran establecer las cuestiones relativas a requisitos y caracter
del registro de las obras."” La doctrina también ha expresado que dicha norma es
anacronica, dado que no puede dejar de resaltarse la desigualdad a la que se enfrenta
el titular de los derechos nacional respecto del extranjero.'® Tal situacion denominada
en algunos casos desigualdad “al revés” permitiria la presentacién de una accion de

inconstitucionalidad ante la aplicacién de tal norma.._

18« g falta de inscripcion trae como consecuencia la suspension del derecho del autor hasta el

momento en que la efectue, recuperandose dichos derechos en el acto mismo de la inscripcion, por el
término y condiciones que corresponda, sin perjuicio de la validez de las reproducciones, ediciones,
ejecuciones y toda otra publicacion hechas durante el tiempo en que la obra no estuvo inscripta. No se
admitira el registro de una obra sin la mencién de su "pie de imprenta". Se entiende por tal, la fecha,
lugar, edicién y la mencién del editor’. (articulo 63°, Ley 11723)

179 Conforme: Emery, op.cit, pag. 63, Vibes, Federico, P. “El sistema registral del derecho de autor”, La
Ley 25/04/2008; Villalba, Carlos y Lipszyc, Delia, "Derecho de Autor en Argentina"”, pag. 256.

180 Conforme: Emery, op.cit, pag. 63, Vibes, Federico, P. “El sistema registral del derecho de autor’, La
Ley 25/04/2008; VILLALBA, Carlos y LIPSZYC, Delia, "Derecho de Autor en Argentina", pag. 256.
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En sintesis los requisitos exigidos en el orden local no afectan la atribucion de autoria
la que rige por el principio de la informalidad establecido en el Convenio de Berna. Sin
embargo, esta atribucién de autoria no impide que en las legislaciones locales se
establezcan el cumplimiento de formalidades en lo que respecta al ejercicio de ciertos
derechos autorales. La sancién establecida en el articulo 63 que suspende los
derechos de autor hasta tanto opera la inscripcién —con el alcance aqui establecido-

opera como un limitacién a los derechos de autor.

Utilizaciones sujetas a remuneracion.

Respecto de los usos libres sujetos a remuneraciéon el texto de la ley 11.723

contiene solamente las licencias obligatorias de la reedicion y traduccién de

obras de autores fallecidos del articulo 6°.

Por otro lado, y si bien no suele incluirse en esta categoria debemos citar la_

facilitacion de difusion en el caso de las obra en colaboracién de los articulos 19°

y 21°.

Los supuestos analizados en esta parte del trabajo implican la facilitacion a la
comunidad para acceder a la obra o la simplificacion de los requisitos a los
intermediarios para su difusién y puesta en conocimiento al publico. En ningun caso

implica la eximicién del pago correspondiente por los derechos de autor.

El articulo 6° contiene las siguientes licencias obligatorias'':

181 « . . .
Los herederos o derechohabientes no podréan oponerse a que terceros reediten las obras del

causante cuando dejen transcurrir mas de diez afios sin disponer su publicacién. Tampoco podran
oponerse los herederos o derechohabientes a que terceros traduzcan las obras del causante después de
diez afios de su fallecimiento. En estos casos, si entre el tercero editor y los herederos o
derechohabientes no hubiera acuerdo sobre las condiciones de impresion o la retribucion pecuniaria,
ambas seran fijadas por arbitros”. (Articulo 6°, Ley 1723).
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1. La reedicion de obras de autores fallecidos. Se trata de casos en que los
derechos no estan en cabeza de su autor por haber ocurrido ya su muerte. La
condicion para que esté habilitada esta licencia obligatoria es que hayan transcurrido
diez afios sin que se haya realizado ninguna publicacion. En estos casos los
herederos o derechohabientes no pueden oponerse a que terceros reediten las obras

de su titularidad.

2. La traduccion de obras de autores fallecidos. No podran oponerse los herederos
o derechohabientes a que terceros traduzcan las obras del autor cuando hayan

transcurrido diez anos de su fallecimiento.

Esto dos supuestos significan facilitacion del acceso a las obras para ponerlas a
disposicion de la comunidad o darle nuevos usos —como es la posibilidad de
traduccion-, pero como ya dijimos por tratase de una licencia obligatoria no significa la
eximicion del pago de esos derechos. Por eso, el mismo articulo establece: que “si
entre el tercero editor y los herederos o derechohabientes no hubiera acuerdo sobre
las condiciones de impresién o la retribuciéon pecuniaria, ambas seran fijadas por

arbitros.”

Se interpreta esta disposicion como receptiva de un interés complementario en este
caso, el del autor y el del publico consumidor en el sentido en que se entiende que

ambos tienen la intencién de que la obra sea difundida.

*Facilitacion de uso y difusién en el caso de obra en colaboracion (art. 19° y 21°).
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La legislacion argentina prevé en los casos de obra en colaboracion una disposicion
que atiende a facilitar el uso y la difusién de la obra. Se tiene presente que la
pluralidad de autores puede ocasionar dificultades en el acceso a las obras y en su
difusion. Asi, establece un mecanismo de facilitacion tomando como valido el permiso
dado por uno de los autores. Esta facilitacion esta contemplada en distintas normas

segun el tipo de obra en colaboracion de que se trate.

*1. Obras en colaboracién dramaticas o liricas. La Ley 11.723 contempla la
facilitacion de acceso y difusidon de estas obras estableciendo la validez del permiso
otorgado por un solo autor para su representacion publica'® (articulo 19). Este mismo
texto estaba contemplado en el Proyecto del Senador Sanchez Sorondo y en sus
comentarios refiere “La obra es una creacion que desde el momento de objetivarse
tiene como finalidad su representacién publica, por consecuencia, en el caso en que
sus coautores disientan sobre la misma, la ley a priori debe facilitar el cumplimiento de
la finalidad que la hizo concebir, sin perjuicio de salvaguardar los derechos de los

mismos para que indistintamente puedan hacerlos valer oportunamente”.'®

Queda entonces autorizada la difusién por la autorizacion de uno de los autores, pero
limitado a la representacion publica. Respecto de este tipo de representacién se ha
expresado: “la representacion publica de las obras que importa siempre una utilizaciéon
efimera o, dicho de otfro modo, equivale a un compromiso de mera entidad de la
explotacion de la obra’. Es decir, la presente facilitacion no se aplica a otro tipo de

usos que no sean los de la representacién publica.

182 «Ep el caso de que dos o varios autores hayan colaborado en una obra dramatica o lirica, bastara
para su representacion publica la autorizacion concedida por uno de ellos, sin perjuicio de las acciones
personales a que hubiere lugar.” (Articulo 19, Ley 11.723)

183 Proyecto Camara de Senadores sesion del 1 de agosto de 1933.

137



*2. La obra en colaboracién cinematografica. En el mismo sentido la ley establece
criterios para el caso de la pelicula cinematografica, obra por exigencia legal
necesariamente en colaboracion y por lo tanto de autoria plural. Al respecto, establece
que para el caso en que las partes no hayan establecido por via contractual los
criterios respecto al ejercicio de los derechos, la autorizacion para la proyeccién de la

pelicula queda en cabeza exclusivamente del productor (articulo 21°).

En el resto del articulo se asignan las titularidades de algunas de las obras de las
cuales deriva la pelicula: del guion y de la musica original de la pelicula. Esto no tiene
trascendencia al efecto del presente analisis porque no se trata de obras

necesariamente en colaboraciéon como la pelicula.

Ahora bien, respecto de la pelicula —obra con pluralidad de autores- la ley suple la
voluntad de los particulares para el caso en que no hayan tomado posicion al respecto
y deja exclusivamente en manos del productor la autorizacién respecto de la
proyeccion. Esto facilita la posibilidad de comunicar la obra al publico con mayor
facilidad: los terceros contratantes tendran certeza de que la simple autorizacion del
productor es suficiente. Respecto del término proyeccion entendemos que esta puede

ser cinematografica, televisiva, por Internet, etc.

En ninguno de los dos casos se exime del pago de los derechos que corresponden.
Tampoco prescinde en este caso de la autorizacién de un titular, que si bien queda
facilitada, es igualmente requerida. Por estos motivos esta facilitacion no se la

considera estrictamente un uso libre sujeto a remuneracion.

184 “Salvo convenios especiales: El productor de la pelicula cinematogréfica, tiene facultad para
proyectarla, aun sin el consentimiento del autor del argumento o del compositor, sin perjuicio de los
derechos que surgen de la colaboracion...” (Articulo 21° primera parte, Ley 11.723)
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A modo de resumen se incluye a continuacién el cuadro con las limitaciones
contenidas en la ley de propiedad intelectual de nuestro pais. En el mismo se incluye
remarcado el supuesto relativo a la suspension del derecho de autor del articulo 63°,
asi como los de mera facilitacién de uso y difusién en el caso de obras en colaboracion
de los articulos 19° y 21°. Como ya mencionamos en el presente trabajo los mismos
no deben considerarse limitaciones en los términos que en doctrina se realizan de las
mismas. Por ello no se incluyen en los cuadros que lucen a continuacion, en donde se

comparan las limitaciones contenidas en el Convenio de Berna con las de la ley local.

139



Ley 11.723. Limitaciones

Tipo de usos Limitacion Articulos
1. Derecho de cita 10.
2. Ejecucion en establecimiento especiales 36.
3. Ejecucion por organismos musicales del estado 36.
Usos Libres y gratuitos
4. Reproduccién de obras para acceso a ciegos y personas con | 36.
discapacidades perceptivas
1. Usos con finalidad informativas
27.
27.
28.
1.1.Discursos parlamentarios publicados sin fines de lucro.
1.2. Informacién periodistica respecto de discursos politicos,
literarios o conferencias.
1.3. Publicacion de noticias de interés general en su version
original.
* La suspensioén del derecho de autor 63.
Usos libres suietos a remuneracion 1. La reedicion de obras de autores fallecidos 6.
J 2. La traduccion de obras de autores fallecidos 6.
*Facilitacion de uso y difusién en el caso de obra en colaboracion
*1. Obras en colaboracion dramaticos o liricas 19.
*2. Obra cinematografica 21.







Cuadro de Convencidén de Berna y la Ley local.

USOS LIBRES Y GRATUITOS

Convenio de Berna

Ley 11.723

Derecho de cita (10)

Derecho de cita (10)

Usos con finalidad educativa (10.2)

Usos con finalidad informativa

- Reproduccion de articulos y obras radiodifundidas (10 bis 1y
2)

- Reproduccién de obras vistas u oidas en el curso de
acontecimientos de actualidad (10bis 3 1ra. Parte)

- Reproduccién de noticias y/o acontecimientos informados por
la prensa. (1.8)

- Reproduccién de obras especificas como discursos
parlamentarios, discursos pronunciados en debates judiciales
0 en conferencias. (2 bis)

Usos con finalidad informativa

- Publicacion de noticias de interés general en su version original
(28)

- Discursos parlamentarios publicados sin fines de lucro (27); e

- Informacion periodistica respecto de discursos politicos,
literarios o conferencias (27)

4. Fijaciones efimeras

5.Limitaciones basadas en el triple test

2. Ejecucion en establecimiento especiales (36)

3. Ejecucion por organismos musicales del estado (36)

4. Reproduccién de obras para acceso a ciegos y personas con




discapacidades perceptivas (36)

USOS LIBRES SUJETOS A REMUNERACION

Convenio de Berna Ley 11.723

Licencias no voluntarias para reproduccion mecanica de obras
musicales (13.1)

Licencias no voluntarias para radiodifusion y para distribucion por cable
de programas radiodifundidos (11 bis 2)

Licencias obligatorias para paises en desarrollo. (Anexo Acta de Paris
(1971)

Otras licencias en aplicacion del triple test La reedicion de obras de autores fallecidos (6°)
La traduccion de obras de autores fallecidos (6°)




Este es el esquema total de limitaciones de la propiedad intelectual en el dominio
privado. De la comparacién entre el Convenio de Berna y la ley local surge que el
primero es mas amplio y contiene la posibilidad de otorgar mayores limitaciones. Por
su parte la introduccién del triple test del Convenio de Berna en su articulo 9.2.,
introducido en forma conjunta con la consagracion del derecho de reproduccion tiene
su reglamentacion en nuestro derecho a través de los casos de la libre utilizacién del
articulo 36, pero no es receptado en lo que respecta a las licencias legales que liberan

el uso bajo el estricto pago de los derecho de autor.

Podemos decir entonces que las limitaciones en nuestro derecho lucen restringidas
aun en el espacio preweb. Sin dudas, el nuevo escenario excede a una normativa que
no pudo contemplarlo. Sin embargo, el esquema de consagracién del derecho de
reproduccion y en forma paralela —y para evitar los absolutismos de la norma- permitir
limitaciones basadas en el triple test propuesto por Berna nos indica un camino
posible. En este caso entendemos que deberian pensarse soluciones a la circulacién
de obras protegidas por derechos de autor en el marco de los usos permitidos, pero

bajo estricta condicién de remuneracion.

A los efectos de continuar el analisis de la difusion de obras autorales sin autorizacion
por internet entendemos que resulta trascendente conocer el esquema de la ilicitud de
nuestra legislacion y cuales son las sanciones aplicables a la violacion de los derechos

autorales.

Esquema de sanciones

El uso no autorizado de los derechos de autor que se encuentren en el dominio
privado y no estan comprendidos en alguna limitacion consagrada son objeto de

reproche de nuestra legislacion en el orden civil y en el orden penal.



En primer lugar en el ambito local se establece la facultad para el titular de los
derechos de autor de: disponer, publicar, ejecutar, representar, y exponer en publico la
obra, asi como la de enajenarla, traducirla, adaptarla o autorizar su traduccion y

reproduccion bajo todo formato.'

Asimismo, dicha norma se complementa con el derecho exclusivo del autor para
autorizar: (i) La recitacion, la representacion y la ejecucion publica de sus obras; vy (ii)
La difusién publica por cualquier medio de la recitacion, la representacion y la
ejecucion de sus obras." Toda violacion de estos derechos, situacion que ocurre en la
difusion de obras protegidas por derecho de autor sin autorizacién de su titular da
lugar a solicitar el cese de tal situacion y reclamar los dafios y perjuicios que la misma

haya generado.

En segundo lugar, la normativa de derecho de autor va mas alla y establece conductas
reprochables por la ley penal -tipos penales-. De coincidir una conducta violatoria de
los derechos de autor con alguna de las conductas establecidos en los tipos penales
contenidos en la ley 11.723 se configura la comision de un delito penal de accion
publica y habilita a la persecucion del mismo por parte del estado. Asi la ley en el
capitulo: “De las penas”,’® contiene distintos tipos penales. En primer lugar, tipifica la
conducta del que defraude de cualquier manera o de cualquier forma los derechos de
propiedad intelectual reconocidos por la ley 11.723"® (articulo 71). Esta norma ha sido

cuestionada desde el punto de vista técnico legislativo por considerarse un tipo penal

185 “E| derecho de propiedad de una obra cientifica, literaria o artistica, comprende para su autor la
facultad de disponer de ella, de publicarla, de ejecutarla, de representarla, y exponerla en publico, de
enajenarla, de traducirla, de adaptarla o de autorizar su traduccion y de reproducirla en cualquier forma.”
(Ley, 11.723, Articulo 2)

186« os autores de obras literarias, dramaticas, dramatico-musicales y musicales, gozan del derecho
exclusivo de autorizar: a) La recitacion, la representacion y la ejecucion publica de sus obras; b) La
difusion publica por cualquier medio de la recitacion, la representacion y la ejecucion de sus obras.” (Ley
11.723, Articulo 36, primera parte).

187 ey 11.723, capitulo “De las penas’, articulos 71 a 78.

188 «Serg reprimido con la pena establecida por el articulo 172 del Cédigo Penal, el que de cualquier
manera y en cualquier forma defraude los derechos de propiedad intelectual que reconoce esta Ley. (Ley
11.723, Articulo 71).



abierto. Por ello, la persecucién penal en la practica esta contenida en los articulos
siguientes en donde se tipifican conductas especiales. Especificamente el alcance del
articulo 71 debe entenderse en forma complementaria con las conductas especiales
establecidas en el articulo 72 que contiene entre otras, conductas relativas a la

reproduccion sin autorizacion, la falsificacion y el plagio.'®

Tanto el tipo penal del articulo 71 como los tipos especiales contenidos en el articulo
72 disponen que la sancién aplicable respecto de la comisién de los delitos alli
tipificados es la pena contenida en el articulo 172 del Cédigo Penal que establece una
escala de un mes a seis afos de prision.'® El articulo remitido tipifica el delito de
estafa y dio pie a una evolucién jurisprudencial respecto del alcance de su relacion con
los articulos 71 y 72 de la ley 11.723, sobre todo por la redaccién del articulo 71 que
refiere a la accion de defraudar. Esta redaccion y la remision al articulo de estafa
determinaron que en una primera etapa se exigiera la existencia del ardid o engafio
propio del tipo penal de estafa. La configuracion de la defraudacion con los elementos
de la estafa resulta de dificil aplicacion en el caso de violacién de los derechos de
propiedad intelectual. En estos casos, infractor y defraudado no tienen relacién
personal, no hay contacto entre sus voluntades para ser posible la accion del ardid o
engafo tipica de la accion de estafar. Por ello, en la década del 80 la jurisprudencia
evolucioné hacia la interpretacion vigente estableciendo que la remision al articulo 172

del codigo penal es a los efectos del quantum de la pena y no respecto de la

189 «gin perjuicio de la disposicion general del articulo precedente, se consideran casos especiales de
defraudacién y sufrirdn la pena que él establece, ademas del secuestro de la edicién ilicita: a) El que
edite, venda o reproduzca por cualquier medio o instrumento, una obra inédita o publicada sin
autorizacién de su autor o derechohabientes; b) El que falsifique obras intelectuales, entendiéndose como
tal la edicion de una obra ya editada, ostentando falsamente el nombre del editor autorizado al efecto; c)
El que edite, venda o reproduzca una obra suprimiendo o cambiando el nombre del autor, el titulo de la
misma o alterando dolosamente su texto; d) El que edite o reproduzca mayor niumero de los ejemplares
debidamente autorizados. (Ley 11.723, Articulo 72).

190 “Sera reprimido con pena de prision de un mes a seis afios, el que defraudare a otro con nombre
supuesto, calidad simulada, falsos titulos, influencia mentida, abuso de confianza o aparentando bienes,
crédito, comisién, empresa o negacion o valiéndose de cualquier otro ardid o engafio” (Cédigo Penal,
Articulo 172).



tipificacion.’™' A los efectos de que se configure el delito, debe entender a la accion de
defraudar como aquella que provoca un dafo sin exigir el ardid o engafio sobre la

voluntad del autor o titular de los derechos de propiedad intelectual.

Estos articulos se complementan con el articulo 72 bis'®

relativo a fonogramas que
fue introducido en 1989 por la Ley N° 23.741 a modo de reglamentacion del Convenio
para la Proteccion de los Productores de Fonogramas contra la Reproducciéon no
Autorizada de Fonogramas de 1971. Asimismo, los articulos 73" y 74'% de la ley de
propiedad intelectual establecen pena de prision y multa; en el caso del articulo 73
para la representacién de obras teatrales o literarias y para la ejecucion publica de
obras musicales en ambos casos sin autorizacién; y en el caso del articulo 74 para

quien sin tener derecho y atribuyéndose autoria y/o titularidad en forma indebida

suspenda una representacion o ejecucion publica licita.

1 Esta interpretacion es la que se dio en el fallo plenario de la Camara Nacional Criminal, "Ferrari de

Gnisi, Noemi y otro", rto: 30/11/81 y es la interpretacion vigente.

192 “Seré reprimido con prisién de un mes a seis afios: a) El con fin de lucro reproduzca un fonograma sin
autorizacioén por escrito de su productor o del licenciado del productor; b) El que con el mismo fin facilite la
reproduccion ilicita mediante el alquiler de discos fonograficos u otros soportes materiales; c) El que
reproduzca copias no autorizadas por encargo de terceros mediante un precio; d) El que almacene o
exhiba copias ilicitas y no pueda acreditar su origen mediante la factura que lo vincule comercialmente
con un productor legitimo; e) El que importe las copias ilegales con miras a su distribucion al pablico. El
damnificado podra solicitar en jurisdicciéon comercial o penal el secuestro de las copias de fonogramas
reproducidas ilicitamente y de los elementos de reproducciéon. El juez podra ordenar esta medida de
oficio, asi como requerir caucién suficiente al peticionario cuando estime que éste carezca de
responsabilidad patrimonial. Cuando la medida precautoria haya sido solicitada por una sociedad autoral
o de productores, cuya representatividad haya sido reconocida legalmente, no se requerira caucion. Si no
se dedujera accion, denuncia o querella, dentro de los 15 dias de haberse practicado el secuestro, la
medida podra dejarse sin efecto a peticiéon del titular de las copias secuestradas, sin perjuicio de la
responsabilidad que recaiga sobre el peticionante. A pedido del damnificado el juez ordenara el comiso
de las copias que materialicen el ilicito, asi como los elementos de reproduccion. Las copias ilicitas seran
destruidas y los equipos de reproduccion subastados. A fin de acreditar que no utilizara los aparatos de
reproduccién para fines ilicitos, el comprador debera acreditar su caracter de productor fonografico o de
licenciado de un productor. El producto de la subasta se destinara a acrecentar el "fondo de fomento a las
artes" del Fondo Nacional del Derechos de Autor a que se refiere el articulo 6° del decreto-ley 1224/58.
(Ley 11723, articulo 72 bis).

193 “Serd reprimido con prisién de un mes a un afio o con multa de MIL PESOS como minimo y TREINTA
MIL PESOS como maximo destinada al fondo de fomento creado por esta ley: a) El que representare o
hiciere representar publicamente obras teatrales o literarias sin autorizacion de sus autores o
derechohabientes; b) El que ejecutare o hiciere ejecutar publicamente obras musicales sin autorizacion
de sus autores o derechohabientes. (Ley 11.723, articulo 73).

194

“Sera reprimido con prisién de un mes a un afio o multa de MIL PESOS como minimo y TREINTA MIL
PESOS como maximo destinada al fondo de fomento creado por esta Ley, el que atribuyéndose
indebidamente la calidad de autor, derecho habiente o la representacion de quien tuviere derecho, hiciere
suspender una representacion o ejecucion publica licita. (Ley 11.723, articulo 74).



Podemos decir entonces que la violacion a los derechos de propiedad intelectual tiene
graves sanciones en nuestro derecho. Estas no solo implican la reparacién de los
danos y perjuicios derivados de la violacién de orden civil relativa a la propiedad
intelectual, sino que también contemplan delitos penales y, como tal, sanciones de ese

orden.

Un repaso del capitulo

En este capitulo analizamos en primer lugar, las caracteristicas del derecho de autor.
Del mismo surge que la propiedad intelectual tiene como standard internacional de su
regulacién a la temporalidad. Esta temporalidad en la actualidad esta sujeta a debate,
aunque la critica a la extension de plazos proviene mayormente de sectores
abolicionistas de la propiedad intelectual. Por su parte, no resulta ser el tema de mayor
pertinencia a los efectos de analizar la circulacién de obras protegidas por propiedad
intelectual en Internet, dado que el principal conflicto de las mismas es la circulacién

de obras no solo en dominio privado sino con inmediatez a su creacion.

Asimismo, del exhaustivo analisis de las limitaciones en dominio privado podemos
decir que el acceso a través de internet a obras protegidas por derecho de autor no se
corresponde con ninguna limitacién regulada por nuestro derecho y como tal es
pasible de las sanciones derivadas de la ley de propiedad intelectual tanto en el orden
civil como en el orden penal en caso de constituir tal violacion una de las acciones

contempladas en los tipos penales de la ley 11723.

Por su parte, del mismo analisis de las limitaciones encontramos que nuestro derecho
contempla en el Convenio de Berna la posibilidad de establecer licencias legales, a

través de lo establecido en su articulo 9.2. Este articulo contempla lo que en doctrina



se ha dado en llamar el triple test. Es decir, la posibilidad de establecer limitaciones en
las legislaciones locales que permitan la posibilidad de reproducir obras sin la
autorizacion de su titular, aunque si remunerando el uso de ese derecho. Los criterios
para establecer la limitacion y que ya fueron mencionados en el presente capitulo son
los siguientes: (1) Que esté establecido especificamente en la legislacion el supuesto
especial de limitacién, con expresa determinacion de su alcance y extension; (2). Que
la reproduccién no atente a la explotacion normal de la obra; y (3) Que la reproduccion

no cause perijuicio injustificado a los intereses legitimos de autor.

Este articulo fue incluido en la Revision del Convenio de Berna de Estocolmo (1967)
en la que se consagré en forma expresa el derecho de reproduccion, entendiendo que
el mismo sin el permiso a establecer excepciones podria acarrear alguna situacién

injusta.

En base a esta norma las legislaciones locales pueden establecer tanto restricciones
no remunerativas, como licencias legales u obligatorias. Este segundo caso habilitaria
la posibilidad de que la ley autorice el uso de obras protegidas por derechos de autor
pero bajo estricta condicidn de remuneracién. Entendemos que este aspecto de la
legislacion que si bien no contempla el escenario actual puede ser un camino a seguir
a los efectos de pensar soluciones a la problematica generada por el desarrollo de la

web, la circulaciéon y acceso a obras amparadas en la normativa de derecho de autor.



CONCLUSIONES

Un nuevo escenario para los derechos de autor

¢, Cual debe ser el alcance de los derechos de autor para su eficaz tutela en Internet?
Este interrogante dio inicio al presente trabajo. Lo exploramos desde una aproximacion
fenomenoldgica, lo cual implica conocer el objeto de estudio previamente a pensar las
soluciones que el mismo plantea. A su turno, la comprension de este objeto implicd, no
solo adentrarnos en el fendmeno de la autoria y de la Internet, sino también del

fendmeno cultural de la web.

El autor

Comenzamos con el analisis del concepto de autoria de modo de poder determinar los
principales elementos que dieron origen al mismo en un sentido prenormativo. Para
ello, rastreamos los elementos que hicieron surgir a la figura del autor tal como
encuentra la protecciéon de sus expresiones artisticas a través de los derechos de

autor.

Encontramos en la transicion entre el Medioevo y la Edad Moderna el surgimiento de
una serie de fendbmenos que de la mano de la autonomia del arte dieron paso al
reconocimiento social de la figura del creador y la expresion de su personalidad a
través de las creaciones artisticas, condicién necesaria de la figura del autor como

titular de los derechos de su obra.

En la Edad Media quienes estaban a cargo de realizar obras no eran mas que
artesanos al servicio de determinados fines. La percepcion del artista como autor fue

cambiando de la mano de los cambios en la concepcion del arte. EI fendmeno



denominado “autonomia del arte” por el que el arte se convierte en un objeto en si
mismo y deja de responder a mandatos de érdenes distintos a los artisticos, es uno de

los elementos que hacen surgir la propiedad del artista sobre su obra.

En el Renacimiento, aunque las obras aludan al igual que en el Medioevo a la religion,
trascienden dicha tematica. Ya no son motivadas en un criterio de utilidad, sino
juzgadas como arte en si mismo. En esta nueva etapa, las obras receptan al genio
creativo de su autor y con ello se considera que representan la personalidad del

mismo.

En este proceso que comienza en el Siglo Xlll, y se consolida con el Renacimiento, los
artistas se ven a si mismo como autores. De la misma manera son percibidos por la
sociedad. Es decir, la nocion de autor y de la propiedad intelectual son previos a su
regulacion y dan sentido a la misma (cuya primera expresion se conoce bien entrada

la modernidad en Inglaterra con el Estatuto de la Reina Anne en 1710).

Sostuvimos entonces en el presente trabajo que la aparicién del autor y de la
propiedad intelectual es un rasgo tipico de la transicién de la Edad Media a la Moderna
y del ingreso a la modernidad. Y usamos como ejemplo de comparacion, los anénimos
creadores de obras en la catedral de Chartres (Siglo XIIl) al reconocimiento pleno de
los autores de las obras de la Capilla Sixtina (Siglo XVI) en la que un autor principal —
en este caso Miguel Angel- trasciende el encargo y la tematica de la obra. En el
proceso que se inicia en el Siglo Xlll los creadores se empiezan a diferenciar del
artesanado y adquieren una nueva consideracion; la de autor, en su
consideracion individual y social. Estos elementos son previos a las normas de

derecho de autor y son los que le dan su sentido.



Asimismo, la aparicion del autor se combina con el fin de los mecenazgos y con una
incipiente industria cultural generada por un adelanto tecnolégico: la invencién de la
imprenta. Por su parte, el desarrollo de la figura del autor también sienta las bases de
los que luego se conocerian como derechos morales, que no son receptados en las
primeras legislaciones autorales sino jurisprudencialmente en la Francia del siglo XIX y

luego incorporadas a las legislaciones.

A partir del conocimiento de los elementos que dieron origen a la regulacién del
derecho de autor, trasladamos ese analisis a Internet con la intencion de comprender
que dimension de la autoria se representa en los procesos de creacion en ese ambito.
Asimismo, tener una guia a los efectos de analizar con precision los conflictos

derivados de la circulacion de creaciones en Internet.

Los objetos culturales en estudio

En el capitulo de autoria e Internet tuvimos especialmente en cuenta como guia
tedrica la descripcion de los objetos culturales del jusfilésofo Carlos Cossio'®®, que
segun este autor, estan constituidos por un substrato (en razén de ser objetos reales)

y por un sentido (en razén de ser objetos valorados), ambos constitutivos del objeto.

Un objeto cultural que se difunde por la web puede adquirir un sentido distinto al que
tiene ese mismo objeto difundido en otro ambito. En ese caso, la norma deberia
discernir entre tales sentidos. Por ello analizamos, los distintos tipos de obras que
circulan por Internet, el sentido que le dan los sujetos a las obras circulantes, asi como

el fendmeno de la web y las interrelaciones de conductas que este provoca.

Bajo estos lineamientos nos centramos en los fendmenos creativos en la web y su

relacién con el concepto de autoria tal como esta contenido en la legislacion actual

195 Cossio, Carlos, “El derecho en el derecho judicial”, ed. Libreria El Foro, Buenos Aires, Argentina, 2002.



para luego analizar la problematica de la circulacién en la web de obras a las que

tradicionalmente a sus creadores se los reconoce por derecho de autor.

La creacioén cooperativa —la limitaciéon del concepto de autoria-.

Respecto de los fendmenos creativos en la web, tuvimos en cuenta que la Internet
ofrece un espacio a la creacion de obras distintas a las tradicionalmente reconocidas
por derecho de autor. Parte de las novedades en la creacion derivan de la facilidad
para la participacion colectiva y de la potencialidad de esa participacion colectiva a un
gran numero de personas —casi irrestricto- que en otros ambitos seria poco factible de
concretar.

Para analizar la participacion plural creativa en la web, partimos de las definiciones de
creacion plural tal como estan contempladas en la legislacion actual. Asi, distinguimos
en el escenario pre web los siguientes tipos de obras: (i) con pluralidad de autores,
pero de autoria divisible; (ii) en colaboracion; (iii) compuesta; y (iv) colectiva de

colaboracion anénima.

Luego de analizar dichas categorias encontramos un tipo de creacion propio de la web
que no integra ninguna de ellas y es la de la participacion cooperativa. En este tipo
de creacion nos ocupamos de analizar si se reproducia el fendmeno de autoria tal
como esta contemplado en las legislaciones de derecho de autor. Para ello
entendimos que la colaboracién cooperativa en la web se define por las caracteristicas
de la interaccién de conductas entre sus colaboradores y los sentidos respectos de su
colaboraciéon. En ese analisis, entendimos que las caracteristicas de las obras de
autoria cooperativa en la web aportan elementos novedosos que en gran parte no

estan contenidos en las legislaciones autorales.



La cooperaciéon en las creaciones en la web la analizamos en: (i) las obras
compuestas, donde la obra preexistente y la obra derivada tienen limitados los
derechos de sus autores a una minima expresién y su circulacion es principalmente a
través de la web —muchas de ellas han recurrido a la regulacién de los creative
commons- ; (ii) las obras colectivas, donde la participacién autoral se realiza sin
reivindicacion de autoria y su produccion es a través de la web —el ejemplo mas
representativo es la wikipedia-; y (iii) las obras abiertas a opinion de la comunidad,
donde la participacidon comunitaria se realiza sin reivindicacion de autoria ni
reconocimiento social de la misma y la autoria se asignha a quien centraliza la obra y

realiza los mayores esfuerzos creativos —por ejemplo la blogonovela-.

En este tipo de creacion propia de la web no hay propiedad intelectual y como
tal no hay contradiccion en la falta de —o a veces minimizada- reivindicaciéon de
autoria. La participacion y los esfuerzos creativos de cooperadores y usuarios no
tienen pretensién autoral, ni reconocimiento social de autoria. Con ello concluimos

gue no se dan las condiciones para exigir una atribucion legislativa de autoria.

En el comienzo de este trabajo distinguimos entre artista y autor y remarcamos que no
siempre estas dos figuras fueron asimiladas. Es decir, al artista no siempre se lo
considerd autor tal como lo conocemos hoy respecto del reconocimiento propio y
social de su calidad de autor y propietario de su obra. A partir de los desarrollos del
presente trabajo distinguimos aqui la categoria de “autor” en el sentido que le otorgan
las normas de propiedad intelectual a la de los participantes cooperativos en distintos
espacios en la web. De esta manera, podemos afirmar que no hay contradiccion entre
el despliegue de este fendmeno y los derechos de autor, dado que, la participacion de

los cooperadores no pertenece a ese ambito.



Por ello, y para distinguir entre estos ambitos utilizamos distintas denominaciones
respecto de los sujetos que producen los distintos objetos culturales. Asi, respecto de
las categorias del ambito del derecho de autor utilizamos las denominaciones de autor
y de coautor o colaborador:

(i) Autor: para el autor de una obra unitaria; y

(i) Coautor o Colaborador: para los autores de obras en colaboracién en el
sentido tradicional de este término tal como fue incorporado en las

legislaciones.

Respecto de las categorias del ambito de la produccién cooperativa en la web
utilizamos las denominaciones de cooperador y de participante o usuario:
)] Cooperador: para el participante cooperativo de obras colectivas

0 compuestas; y

(i) Participante/Usuario: para el participante en determinadas
plataformas en las que existe un esfuerzo creativo centralizado
que jerarquicamente se diferencia de estas participaciones

entendidas como no autorales.

Estos elementos nos permiten inferir las siguientes dos conclusiones.

En primer lugar, la producciéon cooperativa en la web tiene una légica distinta a
la produccion autoral y, por ello resultan objetos culturales distintos. La
intencionalidad de quienes producen dichos objetos culturales es bien diferente
y, como tal, no parece ser que una haya venido a reemplazar a la otra, sino que
se trata de dos fenédmenos llamados a convivir y a tener cada uno su propia

regulacion.



En segundo lugar, que a los efectos del analisis y enunciaciéon de posibles
salidas a la problematica de la circulacion de obras autorales e Internet, se
deben distinguir y diferenciar la producciéon cooperativa en la web de la
produccion autoral. Dado que la primera no presenta conflictos con la
legislacion autoral vigente, asimilar los dos tipos de creaciones en el andlisis
produciria confusiéon en el conocimiento del problema que nos ocupa y como tal

nos alejaria de poder distinguir soluciones al mismo.

Sin embargo, ambos aspectos bien diferenciados son muchas veces asimilados en el
planteo del problema de derechos de autor e Internet, confundiendo los distintos tipos
de obras y presentado a la creacion cooperativa en la web y su auto regulacién como
una salida a dicho problema. Entendemos que este es un planteo que llega a
soluciones erréneas, por tratarse de obras de caracteristicas distintas estan sujetas a

distinto tipo de regulacién.

Internet y las obras del derecho de autor

En la circulacién en la web de obras cuyos titulares tienen proteccién en el ambito no
web, entendemos que se mantiene plenamente vigente el concepto de autoria y como
tal sus autores son merecedores de proteccion también en este espacio virtual.

Por ello, la circulacion en Internet de obras protegidas de acuerdo a la regulacion
vigente sin autorizacion de sus autores, y la posibilidad de acceder a éstas de modo
masivo, puso en crisis al derecho autoral. Si bien, desde el nacimiento del derecho de
autor ocurren crisis ante cada cambio derivado de adelantos tecnoldgicos, en la
actualidad se llega a un extremo critico antes poco conocido. Asimismo, evidencié una
primera tension: la de industria-usuarios, es decir el derecho de los titulares de las

obras intelectuales vs, el derecho de acceso a la cultura.



Sin embargo, éste no es el unico aspecto del problema tal como se presenta en la
actualidad. La aparicion de autores sin pretensiones cooperativistas, que aceptan la
libre circulacion de sus obras en Internet —la liberacién de hecho de las mismas- deriva
de aparentes ventajas de la web y asimismo también evidencia una falencia de la
legislacion actual.

Por ello, en este trabajo concluimos que plantear el problema de derechos de autor e
Internet Unicamente como intensificaciéon de la tension entre este derecho y el de
acceso a la cultura es una reducciéon simplista. Dicho planteo solo requeriria como
solucion pensar el ajuste legislativo necesario para re balancear los derechos. Sin
embargo, el problema es mas complejo dado que la irrupcién masiva de los consumos
respecto de obras culturales que circulan por la web evidencia falencias de la
legislacion en materia de derecho de autor pre existentes al escenario de la web y
ahora intensificadas, complementadas asimismo con ciertas ventajas que otorga el

desarrollo de este nuevo espacio.

De aqui que la necesidad de reformular la legislacién luce como una oportunidad para
incluir el fendmeno en toda su complejidad y revertir las falencias de la legislacién en
relacion a los autores —falencias de existencia previa al nuevo escenario-, asi como

comprender el fenémeno cultural en su totalidad.

En el presente trabajo identificamos algunos cambios aportados por el escenario web
que pueden constituir ventajas para los creadores. Estos cambios se producen en el

modo de produccion de las obras y en la conformacion de los mercados.

Ademas, las legislaciones de derecho de autor estipulan la facultad de disponer de la
difusiéon y comercializacion de la obra en cabeza de su autor o titular de derechos.
Como vimos a la largo de este trabajo, en los ultimos afos algunos autores se vieron

desestimulados a retener las decisiones sobre difusion porque ello no traia aparejado



un beneficio econdmico. Entendimos que la creacion excede el analisis del mero
estimulo econdémico, sin embargo esta situacién aporta un elemento que complejiza el
analisis y que también denota una falencia en la aplicacion de la ley de derecho de

autor.

En la necesidad de modificar la legislacién de derecho de autor por imperio del nuevo
escenario debe evitarse acentuar dicha falencia, ya que tendria consecuencias

nocivas para el desarrollo de una industria cultural.

Por su parte, y mas alld de que plantear soluciones legislativas es una oportunidad
para contemplar aspectos de la propiedad intelectual que no han tenido un desarrollo
eficiente en relacion al autor, se debe tener también en cuenta el cambio cultural
provocado por la Internet.

En efecto, la web hoy esta en el centro de la vida personal, cultural y profesional de las
personas y define al ser humano contemporaneo. La Internet forma parte central de la
vida de gran parte de los habitantes del planeta y ha sido disparadora de cambios de
orden revolucionarios en la vida de las personas. Dijimos que la web es una marca

civilizatoria como puede haber sido la Revolucion Industrial.

En este orden de cambios, la sociedad dejo de percibir como refiido con la ley y en el
campo de lo delictual, conductas que si estan criminalizados a través de las leyes de
derecho de autor. Leyes que no pudieron prever los cambios provocados por las
nuevas tecnologias. Entendemos que una ley que criminaliza lo que la sociedad no
comprende como practica delictiva es una ley condenada al fracaso. Por su parte,
compartimos la necesidad de proteger a los creadores y de pensar esta proteccion de

modo de no ser contradictorios con la cultura misma.



La solucién, sostenemos, puede y debe provenir de la mano de la compresion del
cambio cultural provocado por la irrupcion de la web y de proponer en ese contexto
normativas que otorguen una adecuada proteccion a los titulares de derechos de autor

sin desnaturalizar la misma Internet.



La legislacion

En el dltimo capitulo de este trabajo analizamos las principales caracteristicas del
derecho de autor con la intencién de pensar dicha regulacion en términos de los

fendmenos antes descriptos y con el objetivo de descifrar caminos a seguir.

Respecto de sus caracteristicas, concluimos que la temporalidad no resulta ser el
tema de mayor pertinencia a los efectos de entender la problematica de derecho de
autor e Internet, dado que el conflicto se produce principalmente por la circulacién de
obras de dominio privado —incluso muchas veces de reciente creacion-. Desde este
punto de vista, poner en el centro de la discusion de esta problematica a la
temporalidad sélo puede ser sostenido desde posiciones abolicionistas de la propiedad

intelectual.

Presentar el tema de la temporalidad como eje del conflicto entre derechos de

autor e Internet no aporta soluciones al mismo.

Asimismo, realizamos un exhaustivo analisis de las limitaciones en el dominio privado
de los derechos de autor. La circulacion en la web de obras sin autorizaciéon de sus
titulares no se corresponde con ninguna limitacion comprendida en nuestro derecho.
Por el contrario, el acceso a las mismas, bajo el derecho vigente, es constitutivo de
ilicitos civiles y también penales y, como tal, pasible de recibir sanciones. Es decir,
tales conductas pueden constituir una violacién al derecho privado y como tal ser

generadoras de la responsabilidad de indemnizar los dafos y perjuicios ocasionados,



asi como una violacién al derecho penal en el caso de coincidir la conducta con

algunos de los tipos penales establecidos en la ley local.

En conclusion, el acceso desde Internet a una obra que se encuentra en dominio
privado y que no esta sometida a una limitacion contemplada especialmente en
la legislacion de derecho de autor constituye un acto ilicito y como tal es pasible

de ser sancionado.

Sostuvimos la necesidad de proteccion a los creadores y también dijimos que una
sociedad que no comprende los aspectos delictuales de una conducta considerada
tipica desde el punto de vista penal hace estéril su aplicacién. Sin embargo, no es
posible pensar que esto ultimo debe implicar que los cambios en los consumos
culturales provocados por las nuevas tecnologias deben traer aparejado la
reproduccion libre de las obras en Internet. Ese camino tendria consecuencias
nefastas para el desarrollo de la misma produccion cultural y afectaria igualmente los
consumos culturales en el mediano y largo plazo. La misma victoria de los
consumidores seria pirrica y como tal no deberia ser sostenida ni siquiera por ellos;

-beneficiarios directos en el corto plazo-.

El derecho de autor debe ser compensado. El analisis de la normativa de derecho de
autor nos da una salida y una propuesta; la de las licencias legales. Una licencia legal
que habilite el uso de las obras en Internet bajo estrictas condiciones de

remuneraciéon puede ser un camino que ayude a pensar soluciones.



Tuvimos como guia el camino marcado por la legislacién a partir de la incorporacion
del derecho de reproduccién al Convenio marco de derechos de autor -Convenio de
Berna-. En este caso dicha incorporacién realizada en la revision de Estocolmo de
1967 fue balanceada con el establecimiento de una formula genérica —el triple test del
9.2.- que habilita la posibilidad de establecer limitaciones en los paises que forman
parte del convenio. Estas limitaciones pueden ser no remunerativas o simplemente
licencias remuneradas. Es decir, ya esta incorporada en los paises que integran el
Convenio de Berna: la_posibilidad de establecer licencias legales que habiliten la

reproduccion de obras bajo estrictas condiciones de remuneracion.

Por supuesto que una solucidn para Internet es mucho mas compleja de ser pensada
por la globalidad del fendmeno y los cambios en la interrelacion de conductas que la

web trajo aparejados.

Como ya vimos en el presente trabajo los pasos que se deberian superar segun Berna
serian: (1) Que esté establecido especificamente en la legislacion el supuesto especial
de limitacion, con expresa determinaciéon de su alcance y extension; (2) Que la
reproduccion no atente a la explotacion normal de la obra; y (3) Que la reproduccion

no cause perijuicio injustificado a los intereses legitimos de autor.

Respecto del primero paso, es claro que el establecimiento de una limitacion de este
tipo —una licencia legal- debe estar determinada en cuanto a su alcance y extension en
la legislacién local. Aunque este debe ser el primer paso de un proceso ya que una

solucién a un conflicto de esta naturaleza no es posible pensarla si no es en términos



globales. Caso contrario, la solucién implementada exclusivamente a nivel local
guedaria aislada y los consumos de Internet podrian realizarse desde sitios alojados
en otros paises. En este sentido, podemos tener en cuenta la situacién del siglo XIX
cuando en Europa las normativas de alcance exclusivamente territorial no daban una
adecuada proteccién de derecho de autor y los titulares de obras con proteccién en su
pais veian la reproduccion de las mismas en otros paises —muchas veces limitrofes-
sin el amparo de ningun derecho. El Convenio de Berna es hijo de esta situacion, en
ese entonces conformado exclusivamente por un grupo minoritario de paises

exclusivamente europeos y hoy de constitucidén mayoritaria.

La incorporacion de esta medida en las legislaciones locales seria la base de
promover la necesidad de una convencién para estandarizar la solucion de una
licencia legal. Dicho proceso podria comenzar con la armonizacién de las legislaciones
a nivel regional, es decir la incorporacién de medidas similares en las legislaciones
locales, y con ellos evitar que estos planteos se vuelvan estériles por las

caracteristicas de globalidad del fendmeno de Internet.

La caracteristica de globalidad de la misma Internet exige una solucién global. El
establecimiento de una licencia legal en las legislaciones locales y la
armonizacion de politicas a nivel regional serian pasos adecuados para
promover la necesidad de una convencién internacional que tienda a su

estandarizacion.

Respecto de los pasos 2 y 3 debemos tener en cuenta la gran extension de los
consumos culturales a través de la web y su potencialidad de incrementarse con el
paso del tiempo, dado que la franja etaria en donde se encuentran mayormente

radicados es la de los joévenes. En este sentido, no aportar una solucion a este



conflicto es afectar la normal explotacion de la obra y no tener en cuenta los legitimos

intereses de los autores.

Ahora bien, para armonizar una solucién con estos pasos se deberia contemplar,
ademas de las estrictas condiciones de remuneracion, que las obras ya estuvieran
publicadas y prever ventanas que limiten su difusion por Internet a los efectos de
permitir la comercializacidén exclusiva por parte de los titulares de los derechos durante
ese lapso. Estas ventanas deberian tener plazos cortos de modo tal de no dar

incentivos a la proliferacion de reproducciones ilegales a través de Internet.

En este camino se debe contar con la colaboracion de los proveedores de servicios de
Internet (ISP'™), que deben realizar su aporte respecto de las posibilidades
tecnoldgicas que hagan eficiente el sistema y comprometer su participacién para un
adecuado funcionamiento del mismo. Principalmente desde los PSI de contenidos y de

alojamiento de datos._

Es posible pensar, a modo de complemento, la utilizacion de marcas de certificacion
por parte de los titulares de sitios de Internet que permitan conocer al usuario su
situacion en relacion a los derechos de autor. Dicha marca de certificacion podria ser
de titularidad, en el orden local, de las autoridades de aplicacion de esta materia como

por ejemplo en nuestro pais la Direccion Nacional de Derecho de Autor.

Por ultimo, también se deberian prever soluciones tecnoldgicas que permitan verificar
el acceso a las obras y establecer una unica ventanilla de pago. Debemos tener en
cuenta que el universo de circulacion de obras por Internet es amplio, y que sdlo las
principales obras circulantes; audiovisuales y musicales contemplan derechos de
distintos titulares. Respecto de las audiovisuales por ser obras colectivas su autoria es
plural (por ejemplo, en nuestro pais son los productores, los directores, los guionistas y

los musicos en los casos en que la obra cuente con musica original) y respecto de las

1% Internet Services Providers



musicales se deben contemplar los derechos de los compositores, asi como los
derechos conexos al derecho de autor de los intérpretes y de los titulares de derechos
fonograficos. La solucién a la que se arribe y el instrumento que se utilice deberia
contemplar la totalidad de derechos a los efectos de lograr una soluciéon armonizada,

simple y eficaz.

Un adecuado funcionamiento de sistema de las licencias legales debe venir
acompafado por un mecanismo agil, que elimine los costos de grandes estructuras —
ahora innecesarias- y que le otorgue inmediatez al autor. Este sistema deberia
pensarse sobre la base de las potencialidades de la web y sus meritorias

caracteristicas de agilidad y descentralizacion.

Finalmente, de este trabajo surge la necesidad de un cambio normativo que recepte el
nuevo escenario y que contemple los derechos de autor. Asimismo, que los caminos
aqui planteados como posibles soluciones buscan dar una respuesta en esta misma
l6gica. Pero que la aceptacion del primer aspecto es mas trascendente que una
solucion concreta que aqui pueda plantearse, las que son aportadas como un punto de

partida para la discusion.



1-

EXTRACTO

La aparicion del autor y de la propiedad intelectual es un rasgo tipico de
la transicion de la Edad Media a la Moderna y del ingreso a la modernidad.
Requiere necesariamente el reconocimiento individual y social a la figura
del creador como autor y propietario. Se combina con el fin de los
mecenazgos y con la aparicién de una incipiente industria generada por
la adopcion de los tipos moviles de Gutenberg —adelanto tecnolégico

conocido como la invencién de la imprenta-.

En la creacidon cooperativa en la web no hay propiedad intelectual y como
tal no hay contradiccion en la falta o minimizada reivindicacion de autoria.
La participacion y los esfuerzos creativos de cooperadores y usuarios no
tienen pretension autoral, ni reconocimiento social de autoria. No se dan

las condiciones para exigir una atribucion legislativa de autoria.

En la circulaciéon de la web de obras, que a sus titulares se les otorga la
proteccion de los derechos de autor en otros ambitos, se mantiene
plenamente vigente el concepto de autoria. Sus autores son merecedores

de proteccion también en este espacio virtual.

La aparicion de autores que sin pretensiones cooperativistas aceptan la
libre circulacion de sus obras en Internet deriva de aparentes ventajas de
la web y asimismo evidencia falencias de la legislacion actual. La
necesidad de plantear soluciones legislativas luce como una oportunidad
para incluir el fenémeno en toda su complejidad y revertir las falencias de
la legislacion preexistentes a la web, asi como comprender el fenémeno

cultural en su totalidad.



Presentar el tema de la temporalidad como eje del conflicto entre
derechos de autor e Internet no aporta soluciones al mismo y solo puede
ser sostenido desde posiciones abolicionistas de la propiedad intelectual.
El acceso desde Internet a una obra que se encuentra en dominio privado
y que no esta sometida a una limitacién contemplada especialmente en la
legislacion de derecho de autor constituye un acto ilicito y como tal es
pasible de ser sancionado.

La web esta en el centro de la vida personal, cultural y profesional de las
personas y define al ser humano contemporaneo. Hoy, forma parte
central de la vida de gran parte de los habitantes del planeta y ha sido
disparadora de cambios de orden revolucionarios en la vida de las
personas. La irrupcion de la Internet es una marca civilizatoria como pudo
haber sido la revolucion industrial.

Pensar que los cambios en los consumos culturales provocados por las
nuevas tecnologias deben traer aparejado la reproduccién libre de las
obras en Internet, tendria consecuencias nefastas para el desarrollo de la
misma producciéon cultural y afectaria igualmente los consumos
culturales en el mediano y largo plazo.

Una licencia legal que habilite el uso de las obras en Internet bajo
estrictas condiciones de remuneraciéon puede ser un camino que ayude a
pensar soluciones. La incorporacion de una licencia legal en la
legislacion local debe complementarse con un proceso de negociacién
tendiente a la armonizaciéon de medidas a nivel regional que contemple la
globalidad del fenémeno y sobre la base de un mecanismo agil, que le
otorgue inmediatez al autor. Este sistema deberia pensarse sobre la base
de las potencialidades de la web y sus meritorias caracteristicas de

agilidad y descentralizacion.



10-La comprension de la necesidad de un cambio normativo que contemple
el nuevo escenario cultural creado por la web y los derechos de autor es

un paso trascendente en el camino hacia una solucién al problema.



ANEXO TEMPORALIDAD

l. I. Plazos especiales

LLI. El marco de la temporalidad. Plazos especiales.

El Convenio de Berna contempla plazos especiales respecto de obras determinadas.
Asi, para las obras cinematograficas se faculta a los estados miembros a que
establezcan un plazo menor. Este plazo de proteccion puede establecerse a los
cincuenta afnos de que la obra fuera comunicada al publico o el plazo de cincuenta
anos desde la realizacion para los casos en que esa comunicacion no llegue a
producirse.’™ Se reserva también la facultad para los estados de establecer un plazo
de proteccion menor para las obras fotograficas y para las artes aplicadas,
protegidas como obras artisticas, con el limite de que no puede ser inferior a un

periodo de veinticinco afios contados desde la realizacion de tales obras.?®

Respecto de la obra fotografica debe mencionarse que el Tratado de la OMPI sobre
Derecho de Autor (TODA) de 1996 establece que en relacion a estas no se aplica el
plazo mencionado en el parrafo anterior y en consecuencia deberia aplicarse el plazo

general de cincuenta arfios.'®

En el caso de las obras anénimas o seudoénimas el plazo es de cincuenta anos

desde que la obra sea comunicada al publico, con la salvedad de que si el seudénimo

197 “2) Sin embargo, para las obras cinematogréficas, los paises de la Unién tienen la facultad, de
establecer que el plazo de proteccion expire cincuenta afios después que la obra haya sido hecha
accesible al publico con el consentimiento del autor, o que si tal hecho no ocurre durante los cincuenta
afios siguientes a la realizacién de la obra, la proteccion expire al término de esos cincuenta afios.”
(Articulo 7 inc. 2 Convenio de Berna)

198 “4) Queda reservada a las legislaciones de los paises de la Union la facultad de establecer el plazo de
proteccion para las obras fotogréficas y para las artes aplicadas, protegidas como obras artisticas; sin
embargo, este plazo no podra ser inferior a un periodo de veinticinco afios contados desde la realizacién
de tales obras”. (Convenio de Berna, Articulo 7 inc. 4).

199 “Respecto de las obras fotogréficas, las Partes Contratantes no aplicaran las disposiciones del Articulo

7.4) del Convenio de Berna”. (TODA, Articulo 9)



no deja dudas de su identidad el plazo es el de cincuenta afos luego de la muerte del

autor. Lo mismo ocurre si el autor andénimo revela su identidad.?®

Respecto del plazo de proteccién establecido a la obra extranjera se establece que
rige el plazo del pais en dénde se esté reclamando proteccion, y que salvo que esté
contemplado especialmente en la legislacion la duracidon no excedera el plazo fijado en

el pais de origen.?’

Respecto de la duracién de los fonogramas su regulacion esta contemplada en los
ADPIC. Precisamente en relacién a este tipo de obras este Convenio tiene un piso
mas alto que lo que consagraba el Acuerdo especifico (Convencion de Roma) dado
que en los ADPIC se establece el plazo en cincuenta afios desde la publicacion

cuando en aquel otro se establecian veinte afios. 2%

LLII. La ley local. Plazos especiales.

Las obras cinematograficas tienen el plazo de 50 afios a partir del afio siguiente a la

muerte del ultimo de los colaboradores.

00 3) Para las obras anénimas o seudénimas, el plazo de proteccion concedido por el presente Convenio

expirara cincuenta afios después de que la obra haya sido licitamente hecha accesible al publico. Sin
embargo, cuando el seudénimo adoptado por el autor no deje dudas sobre su identidad, el plazo de
proteccion sera el previsto en el parrafo 1). Si el autor de una obra anénima o seudbénima revela su
identidad durante el expresado periodo, el plazo de proteccién aplicable sera el previsto en el parrafo 1).
Los paises de la Unién no estan obligados a proteger las obras anénimas o seudbénimas cuando haya
motivos para suponer que su autor esta muerto desde hace cincuenta afios”. (Articulo 7 inciso 3 Convenio
de Berna).

201 “8) En todos los casos, el plazo de proteccién sera el establecido por la ley del pais en el que la
proteccion se reclame; sin embargo, a menos que la legislacion de este pais no disponga otra cosa, la
duracién no excedera del plazo fijado en el pais de origen de la obra”. (Articulo 7 inciso 8 Convenio de
Berna).

202 41 9 duracién de la proteccion concedida en virtud del presente acuerdo a los artistas intérpretes o
ejecutantes y los productores de fonogramas no podra ser inferior a 50 afos, contados a partir del fin del
afio civil en que se haya realizado la fijacién o haya tenido lugar la interpretacién o ejecucion.” (ADPIC,
articulo 14.5.)



Textualmente la ley dice en su articulo 34 “...Para las obras cinematograficas el
derecho de propiedad es de cincuenta afnos a partir del fallecimiento del Gltimo de los
colaboradores enumerados en el articulo 20". Y el articulo 20 refiere como
colaboradores, es decir autores de la obra cinematografica al “autor del argumento” (el
guionista), al productor, al director y al compositor musical en los casos en que se trate

de una obra cinematografica musical.?*

Este articulo tiene cierta dificultad a los efectos de analizar los plazos. Esta
complejidad deriva de que la obra cinematografica es una obra colectiva a la que
aportan creativamente distintos sujetos y cuya autoria se atribuye por via legislativa.
Tal atribucion deriva de considerar a algunos aportes creativos sustanciales. La obra
cinematografica es necesariamente una obra en colaboracion y esta pluralidad de

autores acarrea cierta complejidad en el computo de los plazos.

En primer lugar, la norma hace referencia al “autor del argumento”. Se ha interpretado
tradicionalmente a los efectos del computo de los plazos que la expresion refiere al
guionista. Sin embargo, en muchos casos los guiones se basan en una obra pre-
existente (novela, cuento, etc.) y el argumento del guién subyace en esta ultima.
Entendemos que la solucién tradicional es la que debe aplicarse, ya que incluir en el
cémputo de los plazos también al autor de la obra original pre-existente complejizaria
la situacion y otorgaria incertidumbre de derechos, pero debe resaltarse que el texto
de la noma no es claro.

Asimismo, la referencia al compositor musical cuando se trata de una obra
cinematografica musical, introduce la complejidad de identificar cuales son estas obras

musicales en las que se debe incluir a la figura del compositor en el cémputo del plazo.

203 « ; ; . g g ;
Salvo convenios especiales, los colaboradores en una obra cinematografica tiene iguales derechos,

considerandose tales al autor del argumento, al productor y al director de la pelicula. Cuando se trate de
una obra cinematografica musical, en que haya colaborado un compositor, éste tiene iguales derechos
que el autor del argumento, el productor y el director de la pelicula.” (Articulo 20 Ley 11723).



En un extremo se puede plantear que una obra cinematografica musical es aquella
que tiene incorporada musica. Sin embargo, tal posicidon no resulta razonable en el
sentido de que a partir de la incorporacién del cine sonoro hay musica en la totalidad
de las peliculas y no se entenderia entonces que si se hubiera normado sobre una
situacién generalizada porque se le da una regulacion especial. Enfrentada a esta
posicién se puede considerar a las obras musicales como las identificadas como
geénero musical. En una posicion intermedia, a la que adherimos se considera obra
musical a las peliculas en que un compositor hizo especialmente la musica para la
pelicula diferenciado de los casos en que la banda musical de la pelicula se basa en

obras pre-existentes que se “sincronizan” como inclusiones.

Mayor confusién respecto de estas obras y en relacién al computo del plazo introduce
la expresion “... a partir del fallecimiento del dltimo de los colaboradores enumerados
en el articulo 20". En la enumeracion de este articulo 20 se encuentra la figura del
productor como colaborador- autor de la obra. EIl productor puede ser una persona
fisica o una persona juridica. En el caso en que el productor sea una persona juridica
no debe tenerse en cuenta a los efectos del computo del plazo, dado que no seria
aplicable el término “fallecimiento” o en caso de asimilarlo a la disolucién de una
persona juridica podria darse la situacion de que la obra no entre nunca en dominio
publico.?** Tales soluciones dan paso a sostener el criterio de no tenerse en cuenta
para el plazo.

Los plazos mas cortos contenidos en nuestra ley son los establecidos para las obras
fotograficas y para las cartas.

Respecto de las obras fotograficas el plazo es de 20 afios desde la primera

publicacion.?®® Como se hizo referencia a la hora de analizar el marco internacional,

24 Este mismo criterio es establecido en doctrina a través de la opinién de Raffo en “La Pelicula
Cinematografica y el Video”, ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, Argentina, 1998 (Pag. 82) y luego por
Emery en “Propiedad Intelectual”, ed. Astrea, Buenos Aires, Argentina, 1999.

295 “para Jas obras fotograficas la duracion del derecho de propiedad es de VEINTE (20) afios a partir de
la fecha de la primera publicacion”. (Articulo 34, Ley 11.723)



respecto de estas obras rige el Convenio de la OMPI (TODA) que al apartarse de la
regulacion especifica de Berna eleva el plazo general de este mismo Convenio, es

decir el de cincuenta anos.

Respecto de las cartas debe destacarse que se otorga un plazo previo a su entrada
en el dominio publico de 20 afos desde la muerte de su autor. Este plazo procede
respecto de las cartas sean estas o no “obra” en el sentido de la Ley 11.723.%°° Es
importante la referencia de este articulo a que el plazo procede aun cuando no sea un
obra en sentido propio de la ley, porque da a entender que la proteccién y en
consecuencia el plazo para la libre utilizacién de las cartas lo es en el sentido de
proteger el derecho a la intimidad y no necesariamente los derechos de propiedad
intelectual. De hecho su ubicacion da cuenta de tal situacion al asimilar algunas
cuestiones relativas a plazos y personas autorizantes con la proteccién de la imagen
personal. Asi, el articulo 32 reconoce el derecho a la publicacion de cartas al propio
autor. Y luego de la muerte de éste muerte -hasta 20 afnos cuando pasa al dominio
publico- se establece que las personas que pueden autorizarlo son las mismas y en el
mismo orden que las que pueden autorizar el uso de la imagen personal luego de la
muerte de su titular.?” Es decir, “su conyuge e hijos o descendientes directos de éstos,
0 en su defecto, del padre o de la madre. Faltando el conyuge, los hijos, el padre o la

madre, o los descendientes directos de los hijos, la publicacion es libre”.

En el caso en que fuera mas de una persona y no hubiera acuerdo se debera resolver

judicialmente.?%®

206« Para la publicacion de una carta, el consentimiento no es necesario después de transcurridos 20

anos de la muerte del autor de la carta. Esto aun en el caso de que la carta sea objeto de proteccion
como obra, en virtud de la presente Ley’. (Articulo 35, ley 11.723).

27 «E} derecho de publicar las cartas pertenece al autor. Después de la muerte del autor es necesario el
consentimiento de las personas mencionadas en el articulo que antecede y en el orden ahi indicado’.
(Articulo 32, Ley 11.723).

208 “Cuando las personas cuyo consentimiento sea necesario para la publicacién del retrato fotografico o
de las cartas, sean varias, y haya desacuerdo entre ellas, resolvera la autoridad judicial.” (Articulo 33, Ley
11723).



La norma también prevé un plazo de cincuenta afios contados desde su publicacion
para las obras andnimas que pertenezcan a instituciones, corporaciones o personas
juridicas.?® El computo del plazo desde la publicacion surge obligado ya que por
tratarse de obras andnimas cuya titularidad pertenece a personas juridicas podrian

éstas no extinguirse nunca.

Para las obras péstumas, el término de setenta afos también empezara a correr a

partir del 1ro. de enero del afio siguiente al de la muerte del autor.?"®

El adjetivo postumo expresa a aquellas obras que salieron a la luz o se dieron a
conocer luego de la muerte de su autor. Nuestra ley también incluye en esta categoria
a aquellas obras que se hayan dado a conocer en vida pero que luego fueron
modificadas por su autor (refundidas, adicionadas, corregidas o anotadas) de modo tal
de que se consideren una obra nueva, y que obviamente esta segunda cumpla con el
requisito de postuma.?'" Es decir que para este tipo de casos la existencia de obra
nueva y como tal postuma debe determinarse en la practica. Tal distincion es
importante a los efectos de entender si hay una o dos obras, pero no a los efectos del
plazo porque en ambas casos el dominio publico operara a los 70 afios contados a
partir del 1° de enero del afo siguiente al de la muerte del autor. Aunque no se escapa
a la consideracion practica que en el caso de las obras pdstumas el ejercicio de los

derechos siempre quedara en manos de los herederos o derechohabientes y que ese

209 « . . L . L ;
La propiedad intelectual de las obras anbnimas pertenecientes a instituciones, corporaciones o

personas juridicas, durara cincuenta afos contados desde su publicacion.” (Articulo 8, Ley 11.723)

210« Para las obras postumas, el término de setenta afios empezara a correr a partir del 1 de Enero del

afio siguiente al de la muerte del autor....” (Articulo 5, Ley 11.723)

211 «Se consideran obras postumas, ademas de las no publicadas en vida del autor, las que lo hubieran
sido durante ésta, si el mismo autor a su fallecimiento las deja refundidas, adicionadas, anotadas o
corregidas de una manera tal que merezcan reputarse como obras nuevas.” (Articulo 7, Ley 11.723)



ejercicio siempre sera por menos tiempo dado que el plazo se empieza a contar

necesariamente con anterioridad a la publicacién de la misma.

La reciente incorporacion (2009) del articulo 5° bis a la ley 11.723 le otorga a los
fonogramas un plazo de 70 afos contados desde el afo siguiente al de su
publicacion tanto para los derechos de los artistas intérpretes o ejecutante sobre sus
interpretaciones o ejecuciones fijadas en fonogramas, como para los de los
productores o derechohabientes del fonograma. 2'? Entiende la doctrina por productor
de fonogramas a: “la persona natural o juridica bajo cuya iniciativa y responsabilidad
se fijan por primera vez los sonidos de una ejecucion u otros sonidos”.*'®* Con
anterioridad a la sancion de esta norma, la doctrina mayoritaria consideraba que debia
aplicarse el plazo de cincuenta afios desde la publicacion, aunque no existia la certeza

de la regulacion especifica que introdujo esta norma.

Respecto del tratamiento a la obra extranjera en cuanto al plazo nuestra ley se
pronuncia a favor del criterio de no conceder mayores derechos que en su pais de
origen y simultdneamente no reconocer plazos mas extensos que los locales. Asi, si la
duracion del plazo en el pais es menor al del establecido en nuestra ley se aplicara el

del pais de origen, y si es mayor se aplicara la legislacion local.?™

212 4 ; ; . . . ) .
La propiedad intelectual sobre sus interpretaciones o ejecuciones fijadas en fonogramas corresponde

a los artistas intérpretes por el plazo de SETENTA (70) afios contados a partir del 1° de enero del afio
siguiente al de su publicacién. Asimismo, la propiedad intelectual sobre los fonogramas corresponde a los
productores de los fonogramas o sus derechohabientes por el plazo de SETENTA (70) afios contados a
partir del 1° de enero del afio siguiente al de su publicacion. Los fonogramas e interpretaciones que se
encontraren en el dominio publico sin que hubieran transcurrido los plazos de proteccion previstos en esta
ley, volveran automaticamente al dominio privado por el plazo que reste, y los terceros deberan cesar
cualquier forma de utilizacién que hubieran realizado durante el lapso en que estuvieron en el dominio
publico.” (Articulo 5 bis, ley 11.723)

213 Lipszyc, Delia, op. Ci.t, Pag. 390.
24w q proteccion que la Ley argentina acuerda a los autores extranjeros, no se extendera a un periodo

mayor que el reconocido por las Leyes del pais donde se hubiere publicado la obra. Si tales Leyes
acuerdan una proteccion mayor, regiran los términos de la presente Ley.” (Articulo 15, Ley 11723)



Finalmente la ley hace referencia al caso en que un autor muera sin herederos. En esa

caso la solucion en que la obra pase al dominio del estado y no al dominio publico.?™

Hasta aqui se incluyo el tratamiento de la temporalidad por parte de la ley 11.723,
respecto de los derechos de los titulares de obras autorales. Ahora bien, debe tenerse
presente que siguiendo un criterio similar al del lay italiana al momento de su sancion
en 1933 se incluyd en el texto de la Ley 11.723 la regulacion del uso de la imagen
personal. Al respecto, el Senador Sanchez Sorondo expresé comentarios a esta
inclusion: “El derecho sobre el propio retrato no pertenece en rigor a esta legislacion,
pero tratandose de una publicacidon se ha creido oportuno incluirla siguiendo la teoria
italiana”.?"® Tal derecho esta exclusivamente ligado al derecho a la intimidad y no al
derecho de autor. Sin embargo la trascendencia de su regulacion en este ambito
deriva de su estrecha vinculacion entre el derecho de imagen y algunos usos de este
en obras autorales, como ser la obra fotografica, la obra audiovisual y especialmente
la documental audiovisual. En este sentido haremos mencién en forma sintética a la
regulacion especifica dada por la ley 11.723 respecto de la imagen personal en sus

articulos 31 y 35.

En primer lugar, el principio general establecido en el articulo 31%'" es que el uso de la
imagen no es libre y que debe ser sometido a la autorizacién por parte del titular.
También establece las reglas para el caso del fallecimiento y en este caso las

personas que estan facultadas para otorgar la autorizacion son las mismas y en

215 « . . . )
>« En caso de que un autor falleciere sin dejar herederos, y se declarase vacante su herencia, los

derechos que a aquél correspondiesen sobre sus obras pasaran al Estado por todo el término de Ley, sin
perjuicio de los derechos de terceros.” (Articulo 5 Ley 11.723)

216 Proyecto de ley, Senador Sanchez Sorondo, Honorable Camara de Senadores, Reunién Numero 20,
Sesion Ordinaria Numero 18, Agosto de 1933

27T “Ey retrato fotografico de una persona no puede ser puesto en el comercio sin el consentimiento
expreso de la persona misma y muerta ésta, de su conyuge e hijos o descendientes directos de éstos, o
en su defecto, del padre o de la madre. Faltando el cényuge, los hijos, el padre o la madre, o los
descendientes directos de los hijos, la publicacion es libre. La persona que haya dado su consentimiento
puede revocarlo resarciendo dafios y perjuicios...” (Articulo 31 primera parte, Ley 11.723)



idéntico orden que para la publicacion de cartas. A su vez transcurridos veinte afos

desde la muerte del titular de la imagen la publicacion de la misma es libre.?®

Mientras no haya transcurrido el plazo de veinte afios desde la muerte del titular de la
imagen, se prevén los casos de excepcion que liberan la publicacion de la imagen de
una persona.?'® Estos son: (i) cuando se relaciones con fines cientificos, didacticos y
en general culturales; (ii) o cuando se relacione con hechos o acontecimientos de
interés publico; (iii) o que se hubieran desarrollado en publico. Debe considerarse
también un supuesto de excepcion el caso en que habiendo fallecido el titular de la
imagen sin que hayan transcurrido los veinte afios, no existan ni conyuge, ni hijos, ni

padres, ni descendientes directos de los hijos. En este supuesto la publicacion es libre.

LIl. Evolucién de la temporalidad en la ley local

El plazo general de los derechos de autor en el texto original de la ley 11.723
establece la vida del autor mas treinta afios.?° En el mismo texto normativo este plazo
fue modificandose en mas en dos oportunidades. La evolucién siempre fue en
aumento de estos plazos. En 1957 con el Decreto Ley 12.063 se elevé el plazo a la

vida del autor mas cincuenta afios*', y luego en 1997 con la ley 24.870 pasa a setenta

218 « . ) . L .
8 “El consentimiento a que se refiere el articulo 31 para la publicacién del retrato no es necesario

después de transcurridos 20 afios de la muerte de la persona retratada...” (Articulo 35, Ley 11.723)

219 « . C s . ) C e -
.... Es libre la publicacion del retrato cuando se relacione con fines cientificos, didacticos y en general

culturales, o con hechos o acontecimientos de interés publico o que se hubieran desarrollado en publico.”
(Articulo 31 in fine, Ley 11.723)

220 « , , .
La propiedad intelectual corresponde a los autores durante su vida y a sus herederos o_

derechohabientes, durante treinta anos mas. En los casos de colaboracion debidamente autenticada, este
término comenzara a correr desde la muerte del dltimo coautor. Para las obras péstumas, los términos
comenzaran a correr desde la fecha de la muerte del autor y ellas permaneceran en el dominio privado de
sus herederos o derechohabientes por el término de freinta afios. Si no hubiere herederos o
derechohabientes del autor la propiedad de la obra correspondera por quince afios, a quien la edite
autorizadamente. Si hubiere herederos o derechohabientes y el autor hubiese encargado a una tercera
persona la publicacién de la obra, la propiedad quedara en condominio entre los herederos y el editor”.
(Articulo 5°, texto original Ley 11.723 (1933).




afos luego de la muerte del autor,???

quedando el mismo como texto vigente. Estas
reformas también incluyeron a las obras pdstumas de forma tal que le otorgaban estos

mismos plazos contados a partir del ano siguiente al de la muerte del autor.

Al igual que este plazo general un segundo plazo especial también sufrié
modificaciones y en el mismo sentido, es decir elevandose los términos del mismo.
Este es el caso de la obra cinematografica. El texto original de la Ley 11.723
respecto de la obra cinematogréfica establecia en su articulo 34 un plazo de duracion
de 30 arios desde la fecha de la primera publicacion.?® Este plazo también evoluciond
elevandose en dos oportunidades. En primer lugar, la ley 24.249 modifico el texto de la
ley 11.723 de modo tal que articulo 34 paso a establecer como plazo para las obras

224

cinematograficas el de cincuenta afos luego de la primera publicacion“** y luego en

221 «

La propiedad intelectual corresponde a los autores durante su vida y a sus herederos o_

derechohabientes, durante cincuenta afios, a partir de la fecha de su deceso. En los casos de
colaboracion éste término comenzara a correr desde la muerte del ultimo colaborador. Para las obras

postumas, el término de cincuenta afios comenzara a correr desde la muerte del autor. En el caso en que
un autor falleciere sin dejar herederos, y se declarase vacante su sucesion, los derechos que a aquél
correspondiesen sobre sus obras, pasaran al estado, por todo el término de ley, sin perjuicio de los
derechos de terceros” (Articulo 5°, de la ley 11.723 segun la modificacién introducida por el Decreto Ley
12.063 de 1957).

222 « . , .
La propiedad intelectual sobre sus obras corresponde a los autores durante su vida y a sus herederos

o derechohabientes hasta setenta afios contados a partir del 1 de Enero del afio siquiente al de la muerte
del autor. En los casos de obras en colaboracion, este término comenzara a contarse desde el 1 de Enero

del afio siguiente al de la muerte del dltimo colaborador. Para las obras péstumas, el término de setenta
afios empezara a correr a partir del 1 de Enero del afio siguiente al de la muerte del autor. En caso de
que un autor falleciere sin dejar herederos, y se declarase vacante su herencia, los derechos que a aquél
correspondiesen sobre sus obras pasaran al Estado por todo el término de Ley, sin perjuicio de los
derechos de terceros.” (Articulo 5°. de la ley 11.723, segun la modificacion introducida por la Ley 24.870)

223 “Para las obras fotograficas la duracién del derecho de propiedad es de 20 afios desde la primera
publicacion. Sin perjuicio de las condiciones y proteccion de las obras originales reproducidas o
adaptadas a peliculas, para las obras cinematograficas, la duracién del derecho de propiedad es de 30
afios desde la fecha de la primera publicacién. La fecha y el lugar de la publicacién y el nombre o la
marca del autor o del editor debe estar inscripta sobre la obra fotografica o sobre la pelicula, de lo
contrario la reproduccién de la obra fotografica o cinematografica no podra ser motivo de la accién penal
establecida en esta ley.” (Articulo 34, texto original Ley 11723 -1933-)

224 “para las obras fotogréficas la duracion del derecho de propiedad es de VEINTE (20) afios desde la
primera publicacién. Sin perjuicio de las condiciones y proteccion de las obras originales reproducidas o

adaptadas a peliculas, para las obras cinematograficas la duracion del derecho de propiedad es de .
CINCUENTA (50) afios desde la fecha de la primera publicacién. La fecha y el lugar de la publicacion y el

nombre o la marca del autor o del editor debe estar inscripta sobre la obra fotografica o sobre la pelicula,
de lo contrario la reproduccién de la obra fotografica o cinematografica no podra ser objeto de la accién
penal establecida en esta ley.” (Articulo 34, de la ley 11.723, segun la modificacion introducida por la Ley
24.249)



1998 a través de la norma 25.006 se volvidé a elevar esta vez a cincuenta anos luego
de la muerte del Gltimo de los colaboradores.?® Plazo, éste ultimo vigente a la fecha.
También el plazo especial del articulo 8 fue modificado para las obras andénimas
pertenecientes a instituciones, corporaciones o personas juridicas que en su redaccion
original era de treinta afios desde la primera publicacion®® y con la modificacion del
Decreto Ley 12.063 de 1.957 éste se elevd cincuenta anos desde la primera
publicacién.??” Algunos autores cuestionan que en la reforma de 1997 no se reprodujo
el aumento de plazo a este tipo de obras, como si se elevd en el caso del plazo
general.?®

El proceso de evolucién de los plazos se completa con la ya referida incorporacién en
2009 del plazo para el fonograma (5 bis) en el que se le da una proteccién de setenta
afnos desde la publicacién a través de la ley 26.570.?® Siendo la interpretacion
mayoritaria la de considerar que debia considerarse vigente el plazo de cincuenta

afios desde la publicacién, esta incorporacién eleva el plazo en veinte afos.

225 “Para las obras fotograficas la duracién del derecho de propiedad es de VEINTE (20) afios a partir de

la fecha de la primera publicacién. Para las obras cinematograficas el derecho de propiedad es de.

cincuenta afios a partir del fallecimiento del ditimo de los colaboradores enumerados en el articulo 20 de.
la presente. Debe inscribirse sobre la obra fotografica o cinematografica la fecha, el lugar de publicacion,

el nombre o la marca del autor o editor. El incumplimiento de este requisito no dara lugar a la accién
penal prevista en esta ley para el caso de reproduccion de dichas obras. Las cesiones totales o parciales
de derechos temporales o espaciales de explotacién de peliculas cinematograficas sélo seran oponibles a
terceros a partir del momento de su inscripcion en el Registro Nacional de Propiedad Intelectual.” (Articulo
34. de la ley 11.723, segun la modificacion introducida por la Ley 25.006)

226 « . . L . L ;
La propiedad intelectual de las obras anbnimas pertenecientes a instituciones, corporaciones o

personas juridicas durara treinta afios, contados desde su primera publicacion”. (Articulo 8°, texto original
Ley 11723).

227 « . . L. . . . . .
T eLa propiedad intelectual de las obras andnimas pertenecientes a instituciones, corporaciones o

personas juridicas, durara cincuenta afios contados desde su publicacién”. (Art. 8°, segun la modificacion
introducida por el Decreto Ley 12063 de 1957).

228 Emery, Miguel Angel, op.cit.

g propiedad intelectual sobre sus interpretaciones o ejecuciones fijadas en fonogramas corresponde
a los artistas intérpretes por el plazo de SETENTA (70) afios contados a partir del 1° de enero del afio
siguiente al de su publicacién. Asimismo, la propiedad intelectual sobre los fonogramas corresponde a los
productores de los fonogramas o sus derechohabientes por el plazo de SETENTA (70) afios contados a
partir del 1° de enero del afio siguiente al de su publicacion. Los fonogramas e interpretaciones que se
encontraren en el dominio publico sin que hubieran transcurrido los plazos de proteccion previstos en esta
ley, volveran automaticamente al dominio privado por el plazo que reste, y los terceros deberan cesar
cualquier forma de utilizacién que hubieran realizado durante el lapso en que estuvieron en el dominio
publico”. (Articulo 5, Ley 26.570)



Cada uno de estos plazos se vio armonizado con modificaciones al articulo 84 y la
introduccion del articulo 34 bis a la 11723 que en todos los casos aplicaban el criterio
de reincorporar al dominio privado a aquellas obras que ya habian entrado al dominio

publico.

Asi el articulo 84 en la concepcidn original de la Ley 11723 (1933) introduce al dominio
privado a las obras que lo hubieran estado en el dominio publico por el cumplimiento
de los plazos de la Ley 7092 sin que hubieran pasado 30 afios desde la muerte del
autor original.?° La reforma de 1957 sigue igual criterio al establecer la incorporacién
al dominio privado de aquellas obras que estuvieran en el dominio publico sin que
hubiera transcurrido el plazo de cincuenta afios.?®' Y también se repite en la reforma
de 1997 en donde se reincorpora las obras al dominio privado en todos los casos en
que no se hubieran cumplido los plazos establecidos en la ley.%*? Y aqui la aplicacion
practica de este criterio refiere a la extension del plazo general que pasé de de

cincuenta a setenta afos siempre luego de la muerte del autor.

La primera modificacién al plazo de las obras cinematogréaficas en 1993 hace aplicable
el criterio del articulo 84 de reincorporar obras al dominio privado.?® En este caso

para los peliculas a las cuales no hubiera transcurrido el plazo de cincuenta afios

20 «f a5 obras que se consideren de dominio publico de acuerdo a la Ley 7092, sin que haya transcurrido
el término de treinta afos, volveran al dominio privado hasta completar este término, sin perjuicio de los
derechos que esta situacion haya creado a los editores”. (Articulo 84, texto original Ley 11723 de 1933)

21« as obras que se consideren de dominio publico de acuerdo a la ley 11723, sin que haya transcurrido

el término de cincuenta afios, volveran automaticamente al dominio privado hasta completar ese término,
sin perjuicio de los derechos que hayan adquirido terceros sobre las reproducciones de esas obras
hechas durante el intervalo transcurrido entre el vencimiento del plazo de treinta afios y la prolongacion a
cincuenta afos dispuesta por el presente decreto-ley.” (Articulo 84 de la 11723 segun el Decreto Ley
12.063 de 1957)

224 a5 obras que se encontraren bajo el dominio publico, sin que hubiesen transcurrido los términos de
proteccion previstos en esta ley, volveran automaticamente al dominio privado, sin perjuicio de los
derechos que hubieran adquirido terceros sobre las reproducciones de esas obras hechas durante el
lapso en que las mismas estuvieron bajo el dominio publico”. (Articulo sustituido por art. 1° de la Ley
24.870. articulo 84 texto vigente de la ley 11723)

B0 dispuesto en el articulo 84 de la ley 11.723 (modificado por el decreto-ley 12.063 de fecha 2 de

octubre de 1957), sera de aplicacién a aquellas obras cinematograficas que se consideren de dominio
publico sin que haya transcurrido el plazo de CINCUENTA (50) afios desde su primera publicacion”.
(Articulo 2°, Ley 24249).



desde la primera publicacion Y en 1998 modificando la técnica legislativa mas no el
criterio se introduce a la 11723 el articulo 34 bis que incorpora al dominio privado a las
peliculas en los casos en que no hubieran transcurrido 50 afios desde la muerte del

ultimo de sus colaboradores.?*

B4 w0 dispuesto en el articulo 34 sera de aplicaciéon a las obras cinematograficas que se hayan
incorporado al dominio publico sin que haya transcurrido el plazo establecido en el mismo y sin perjuicio
de la utilizacion licita realizada de las copias durante el periodo en que aquéllas estuvieron incorporadas
al dominio publico.” (Art. 34 bis, ley 11.723, texto vigente).



La evolucion de la temporalidad en nuestra ley se puede graficar de la siguiente manera:

dominio publico al
dominio privado

dominio publico al
dominio privado

del dominio publico
al dominio privado

dominio publico al
dominio privado

1933 1975 1993 1997 1998 2009
(11.723) (Dec. Ley 12.063) (24.249) (24.870) (25.006) (26.570)
Plazo general Art. 5° 30 afios desde la | 50 afos desde la 70 afios desde la
muerte del autor muerte del autor muerte del autor
Obras péstumas Art. 5° 30 afios desde la | 50 afos desde la 70 afios desde la
muerte del autor muerte del autor muerte del autor
Fonograma Art. 5° 70 afios desde la
bis primera
publicacion.
Obras anénimas de Art 8 30 afos pub 50 afios pub
instituciones 6
personas juridicas
Obra 30 afos desde la 50 afios desde la 50 afos desde la
cinematografica primera publicacion primera publicacion muerte del ultimo
de los
colaboradores
Obras fotografica Art. 34° | 20 afios desde la
primera publicacion
Clausula transitoria Art. 34° Incorpora peliculas
bis del dominio publico
al dominio privado
Cartas Art. 35° | 20 afios desde la
muerte del autor
Clausula transitoria Art. 84° Incorpora obras del | Incorpora obras del | Incorpora peliculas | Incorpora obras del
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