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INTRODUCCION

La propiedad intelectual se refiere en términogmsas a todas las creaciones
cuyo origen es el ingenio humar@ misma suele dividirse en dos grandes ramas como
ser el “Derecho de Autor” y la “Propiedad Indudtrid&l primero (sin perjuicio del
segundo), tiende en el plano juridico a la protectcile bienesnmateriales de
naturaleza intelectual y de contenido creativo cuystintivo basico yace en la
originalidad. Aquél es el que presenta en tiempos actuales ggaledafios en lo que se
refiere a su correcta regulacién y hace al objetbpdesente trabajo, mediante una
concreta propuesta de reforma legislativa que tammeobrar masivo — tipificado,
antijuridico y punible — por necesidades justifa®den un ejercicio legitimo del
derecho sin vulnerar los principios base del derelghautor.

En consecuencia, la maxima distincion de los akesude esta tesina, reside en
torno a la interaccion del Derecho de Autor fremt®erecho de Acceso a la Cultura
desde la perspectiva de este ultimo derecho humpoio,medio de un analisis
pormenorizado de los problemas que experimentdituiciones cuyo rol es garantizar
el acceso a los bienes culturales (bibliotecasivars, centros de documentacion, entre
otros), del mismo modo que en forma individual, kgetos activos de la leyes
nacionales 11.723 (puntualmente art.72 inc. a)ommada “Régimen Legal de la
Propiedad Intelectual”, y 25.446, denominada “d@hEnto del Libro y la Lectura”, ven
disminuidas sus facultades de uso sobre las oleramutbr que gozan de proteccion,

debido a la rigidez que presentan aquellas enlsaeidn.

Motivo de ello, la hipotesis principal que se sars#i en primer orden, tiende a
afirmar que:

“La existencia minima de excepciones en la aplicaei de la ley 11.723, en
particular restricciones de caracter no remunerathas que exoneren de
responsabilidad al usuario de obras literarias, cigtificas o artisticas, con fines
educativos y/o de investigacion sin previa autorizédn de su autor y pago por
dicho derecho,_atentacontra el derecho de acceso a la cultura y su dsfidn”

En segundo orden, y a colacion de lo anterior, resegmtan como hipotesis
secundarias algunas afirmaciones que, dado sumdraccesorio, se encuentran unidas

a la principal:



Introduccion.- Ezequiel A. Caballero

1) La aplicacion del art/9 parr. 2do, del Convenio de Berna y por ende, nedode
la ley nacional 11.723 (Propiedad Intelectual)ddaigar a la promocion de la
cultura y un debido acceso a ella.

2) Los limites excesivos con que cuenta la ley N° 23 Jara la explotacion/uso de
una obra protegida vulneran el funcionamiento de dervicios bibliotecarios
como consecuencia de la ausencia absoluta de éxcep@ su favor.

3) La proteccién dada al autor de una obra literaaattfica/artistica por la
normativa vigente sin regular la situacion paracude las obras huérfanas, hace
licitamente imposible su difusion, generando unadiga en el patrimonio
cultural.

4) La “originalidad” como presupuesto de existencialalgroteccion reconocida
por el derecho de autor, guarda un estrecho vinemlosu origen con la
inspiracion que nace y crece con el debido accdaocaltura y hace por tanto

necesaria, una re-definicion de sus alcances.

Con el fin de contrastar estas deducciones, ehjmabbma como referencia una
amplia variedad de bibliografia actualizada, la commprende como base documental:
» Analisis de instrumentos juridicos (nacional / amfero / internacional), sobre
los cuales se realiza una traduccion del ingléssphfiol, caso de normativa
estadounidense para fines de derecho comparado;
» Recoleccion de doctrina y jurisprudencia (nacidnaternacional). En este caso
puntual, el trabajo se vale de:

- Libros: tanto de autores nacionales reconocidodaemateria (Lipszyc,
Goldstein, Emery, Villalba, Busaniche, entre otrax)mo extranjeros que tratan de
manera profundizada el Derecho de Acceso a la @u{iNavarrete, Lessig, Stallman,
entre otros).

- Articulos especializados: en su mayoria publisagio la revista juridica La
Ley por autores nacionales, entre otros.

- Estudios de investigacion: de manera fundameséahace uso de estudios
especiales que fueron encomendados por UNESCODWRI a diversos especialistas
de distintas nacionalidades. Sélo en algunos csasude a estudios que no provienen
de estos organismos.

» Lectura y transcripcion de documentos no juridicamferencias / ensayos /
opiniones. Ultima fuente de manera excepcional foms de complementar la

informacion agregada.
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La metodologia de trabajo empleada por ende, veobae un desarrollo
esencialmente descriptivo de la problemética tetadtravés de la aplicacion de un
método mixto inductivo-deductivo, sobre ciertos ee$ps que nutren a la cuestion,
desde la evaluacion de las incidencias economicaxip-politicas que confluyen en
las relaciones entre los estados que conformamntaigidad internacional respecto de la
regulacion del derecho de autor — en cuyo casoi@dgrelevancia el uso del derecho
comparado y los estudios que se acompafian — hastpalrticularidades que se
presentan en el orden nacional producto de la noranagente en contraste con ciertos
derechos humanos individuales como ser el accescoabcimiento, cultura y
educacién, como estadios previos para una intdmpddd de expresion, elementos que
en su conjunto son indispensables para una videgdigesto motivo de la concepcion
del derecho que se adopta en el presente, enyartisu correlato y adecuacion al

medio social y su incipiente vinculo al bien comdn.

En cuanto a la estructura de desarrollo del trapajon el objeto de lograr una
dinamica comprensible a modo de guia, el preseamtéivdde en tres (3) grandes

capitulos, ha saber:

Capitulo 1) se delimitan las caracteristicas esenciales qaoerhal Derecho de Autor
conforme legislacion nacional y normativa interoaeai, de modo tal que se comprenda
en un sentido abarcador su importancia en el pteneolo de los derechos humanos
sino ademas su impronta en el obrar creador denttisiduos que conforman la
sociedad, para lo cual, el desarrollo de antecedehistéricos, naturaleza juridica,
objeto y sujetos del derecho, duracion de la poode¢ aspectos penales y excepciones
y limites actuales son algunas de sus caractadstmalizadas. No obstante, se
acompafian también una serie de objeciones a ciedtgitos que lo rigen, lo cual
sirve de antesala para enunciar las incidenciaativag que se observan en la practica y
motivan los argumentos posteriores para el adventmide una reforma legislativa en

la materia.

Capitulo Iy exclusivamente se desarrolla lo que se entiendégstado del arte”, esto
es, la interrelacion del Derecho de Autor frent®atecho de Acceso a la Cultura en el
plano internacional y su relaciéon en el orden lpapbrtando al caso no sélo aspectos

juridicos que comprende la tematica elegida, sinsuavez, cuestiones de indole
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sociologica y economica que innegablemente penetrarel campo de estudio en
analisis, los cuales constituyen las causas y fuedtos generales de la propuesta de
reforma legal que se acompana al final del misraonddo enunciativo.

Capitulo 1ll): se expone, como ultima etapa del trabajo, lasasapuntuales que dan
origen al planteo de reforma de las leyes 11.723.446, en cuanto a la creacion de
excepciones que comprendan la situacion actuagieilbliotecas, archivos y centros de
documentacion en general frente a la regulaciéantg junto con la problematica de
las “obras huérfanas”, del mismo modo que se irckly'uso personal” como otro tipo
de excepcion frente a los derechos reprograficdesdautores. Se acompafan a su vez,
una serie de antecedentes sobre otros proyecimesantados en el Congreso Nacional
junto con criticas puntuales en cuanto a la redacgio extension de los mismos.
También, con el fin de sacar provecho de la expeigevivida en otros paises, se hace
uso del derecho comparado como mecanismo de refergrara los cambios
propuestos. Finalmente, por cada excepcion sugesdapresenta una redaccion
personal del articulo a incorporar a las leyes meadas, para su futuro tramite

parlamentario, las cuales se contrastan con ldwsion final del trabajo.

El objetivo clave detrds de estos lineamientosual se reitera es de caracter
revisionista para con las normas positivas en sigaltiene su origen en la propia
experiencia como alumno universitario y las vicidés en la obtencion de material de
estudio actualizado y accesible, lo cual ha servadono incentivo para una
interiorizacion de la tematica sefialada, a modoahéribuir minimamente a la pronta
resolucion del estado de ineficacia generalizadaaipserva el régimen juridico actual.
Atento esto, y de manera adicional, del listaddidgbafico que se acomparia al final
del trabajo se transcriben los links desde losesus¢ podra consultar por Internet una
serie de obras que se encuentran sujetas a umzidic@reative Common® bien,
aquellas que han sido dispuestas para su consulitsitips oficiales autorizados para

ello.



CAPITULO |

DERECHO DE AUTOR

— Anadlisis introductorio —

“Incurren en nuestra severa condenacion aquellos que
robando los escritos a los demas, los hacen pasianogpropios.
Y de la misma manera, los que no solo utilizarvésdaderos pensamientos
de los escritores, sino que se vanaglorian de vioda merecen reprension,
incluso un severo castigo como personas que haovile una manera impfa.
Marco Vitruvio (Roma - siglo 1 a.C.)

SUMARIO: 1. Antecedentes del Derecho de Autor. @rdghos de Propiedad
Intelectual: diferencias de la propiedad industdah el derecho de los autores. 3.
Derecho de autor: sobre su naturaleza juridic&adlacteristicas del derecho de autor:
diferencias con etopyright 5. Limites y excepciones al derecho de los asidesy
nacional 11.723. 6. La gestidn colectiva de dereclaosociedad de autores. 7. Medidas
tecnologicas de proteccion: ¢la elusion es lickaRspectos penales del derecho de
autor: regulacion de las leyes nacionales 11.723.446. 9. La importancia del derecho

de autor: su doble incidencia.-
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1. Antecedentes del derecho de autor

A lo largo de la historia, la preocupacion relatigala autoria de obras
intelectuales y su conservacion ha sido tema dateghbdisidencia. Pese a ser un asunto
actualmente en boga dado por las implicancias dgolaalizaciéon, en particular, la
expansion de las fronteras de la informacion aésasobre todo del uso de Internet
como plataforma de intercambio, la “autoria” es coacepcion que ha estado presente
en la humanidad desde el surgimiento principalmdatka escritura, luego de superada
la etapa de la exclusiva transmision del conocitoiemalmente (con los riesgos que
conlleva el estudio de ensefianzas de forma meigarispérdida de contenido al pasar
de generacion en generacion). En un principio asdaaDra. Delia Lipszyc “la creacion
intelectual se regia por el derecho de propiedadioo Al crear una obra literaria o
artistica el autor producia ur@psa —el manuscrito, la escultura- de la cual era
propietario y que podia enajenar como cualquieo dtien material”’, ademas es
importante resaltar que “copiar y hacer circularlielo de otro autor podian ser
consideradas como loables actividaded”a Dra. Mabel Goldstein sefiala por su parte
gue “el antecedente histérico mas remoto del derdehautor se encuentra en Cicerén,
quien en su obrhos topicosse refirid a la 'cosa incorpérea’ como algo diferable de
otras cosas o bienes juridicds.”

La creacion de la imprenta por Gutenberg potereidifusion de ideas, de un
plano reducido de habitantes a una masificaciérredeptores dado por, continda
Lipszyc, el abaratamiento de costos y la reproduncde libros en grandes cantidades,
haciendo ya abandono del sistema de reproduccidmsoato que se extendié por dos
mil afios (V a.C. — XV d.C.). Esto dio lugar, pesalto indice de analfabetos, a un
negocio que requeria nueva regulacion normativan alé delimitar los parametros
dentro de los cuales se explotaria comercialmentdiflsion del conocimiento, sin
considerar en principio, el derecho moral del adtarprimera solucién historica fue la
concesion de privilegios de imprenta, es decir, spohios de explotacion que el poder
publico concedia a impresores y libreros duranteplazo estipulado siempre que
hubieran superado la prueba de la censura, labdsidamente consistia en el control

estatal que se ejercia sobre doctrinas que fueslagrgsas a los soberanos de turno. El

Z Lipszyc, DeliaDerecho de autor y derechos conex®senos Aires, Ed. Zavalia, 1993, pag.29.
% Goldstein, MabelDerecho de autgBuenos Aires, Ed. La Rocca, 1995, pag.31.
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mas antiguo privilegio concedido proviene de lad®dipa de Venecia, en 1469 a favor
de Giovanni da Spira, por un plazo de cinco afios
En 1710, el Estatuto de la Reina Ana de Inglatdua,la primer respuesta
concreta a las inquietudes plasmadas por los auworeeferencia a sus derechos y a la
libertad de imprenta, donde medié una sustituceprivilegios feudales (lo que era un
monopolio de imprenta, comandado en Londres pdBt#ioners Company), por el
reconocimiento de derechos exclusivos a favor de dotores por catorce anos,
pudiendo ser extensibles por otro plazo igual $i adntinuaban con vida. Media
posteriormente para el autor un cambio en su dergad, al decir la Dra. Maria Huerta,
“le es propio por derecho natural sin necesidaduiele sea juridicamente otorgatio”
El cumplimiento de este Estatuto sin embargo narfoeediato, dado que el monopolio
editorial sustentaba la tesis de un derecho a pedpe, basandose en la jurisprudencia,
al entender que aun vigente esta regulacion, agardlindependiente de lo sentenciado
por los jueces en otras causas. Recién en 177dvéstdel cas®onaldson contra
Beckett la Camara de los Lores “con una mayoria de dasoa(22 a 11) votaron en
contra de la idea de los copyrights a perpetui&aa.importar como se entendiera la
jurisprudencia existente, el copyright estaba algealo por un tiempo limitado,
después del cual la obra protegida por el copypgkaba al dominio publicé.”
Comienza a surgir por esos afos, en diversos Bsw@eldcuropa y EE.UU.,
legislacion que tiende a otorgarle al autor cada w&s derechos particulares. Se
observa como ejemplo cldro
- Inglaterra (1833): sancion de laamatic Copyright Actque reconoce el derecho
de representacion y ejecucion publica de las obkaggo se regularia la
proteccion sobre obras artisticas (1862) y musqdles?).
- Espafa (1763-1764): el rey Carlos Il dispuso aésade real ordenanza la
facultad exclusiva que tiene el autor de impringirobra, privilegio que luego de
Su muerte se extiende a sus herederos.
- Francia (1777): se dictaron seis decretos emarndeasis XVI por los cuales se

“reconocio al autor el derecho de editar y vendes gbras y se crearon dos

* Lipszyc, Delia, ob. cit., pag.31.

® Huerta, Maria V., “Aspectos penales del derechauder”, en Revista La Ley, T. 1980-B, pag. 810.

® Lessig, LawrencePor una Cultura Libre. Cémo los grandes grupos @enanicacién utilizan la
tecnologia y la ley para clausurar la cultura y ¢aiar la creatividad (traduccién Cérdoba, Antonio),
Madrid, Ed. Traficante de Suefios, 2005, pag.110.

" Lipszyc, Delia, ob. cit., pAgs.32-34.
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categorias diferentes de privilegios”, una pardoeet y otra reservados a los
autores. Posteriormente en 1789 la Asamblea Coystite de la Revolucion
derog0 los mismos y dicto recién en 1791 el dect8t@9 complementado por el
decreto 19-24 de 1793. Ambos fueron de importaaicieeneficiar al autor con el
derecho exclusivo de representacion, distribuciéenta, haciendo abandono de
la filosofia focalizada en las restricciones adpia, de la Reina Ana.

- Estados Unidos de América (1790): la ley federataleyright siguié el modelo

inglés.

La inclusion del derecho de autor en la Constituciacional de muchos paises
de finales del siglo XVIII permitié por otra pargelos tribunales de justicia aplicar tal
derecho sin la existencia previa de una ley edpadiictada para tal efecto.

A partir de fines del siglo XIX comienza un cambiwofundo a nivel
internacional con la celebracion en primer luganrdéados bilaterales en materia de
derecho de autor entre diversos Estados, lo guealen la actualizacion de sus leyes
nacionales en la materia. En el afio 1886 con lexripggdon al Convenio de Berna “Para
la proteccién de obras literarias y artistiéasds Estados Parte pasaron a formar una
“Unién internacional” comprometida a garantizarpieoteccion de los derechos del
autor sobre dichas obras, dando comienzo a un@ derconvenciones multilaterales
gue son de vital importancia para el devenir dedgpiedad intelectual, a saber:

» Declaracion Universal de Derechos Human@$948): proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, se reealaterecho de autor como
un derecho humano en el art.27 inc.2 de la misma.

= Convencion Universal sobre Derechos de Ai®52/1971): firmada en Ginebra
y revisada en 1971 en Paris, reafirma el comprordesdos Estados a nivel
mundial para la proteccién de tal derecho, agremaadsu vez, a las obras
cientificas dentro de dicho marco.

» Pacto Internacional de Derechos Economicos, Scgigle€Culturales(1966): se
receptan los principios del art.27 de la Declamadiniversal de 1948, en el
art.15, inc.1 (c).

= Convenio que establece la Organizacion Mundial aePtopiedad Intelectual
(1967): firmado en Estocolmo, da origen a la OMPIira de mejorar la
comprension y colaboracion entre los Estados miesnpara la estimulacion de

la actividad creadora y proteccion de la propigdéslectual.

8 Revisada por dltima vez en 1971, Paris.
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= Acuerdo sobre los ADPIC (Aspectos de los Derecleo®mbpiedad Intelectual
relacionados con el Comercicl994): también conocido por sus siglas en inglés:
“TRIPS”. Se llevd a cabo en Marrakech, Marruecodjepe en principio por
objeto, evitar que en el marco del Sistema Muéiiatde Comercio, las medidas
y procedimientos destinados a la aplicacion y gah de los derechos de autor
no se tornen en un obstaculo para el comercidnegit

» Tratado de la OMPI sobre Derecho de Au{@®96): conocido por sus siglas en
inglés como “WTC”, innova en materia de reguladidiernacional al considerar
el impacto ocasionado por las tecnologias de larnmicion y comunicacion
(TIC). Pondera la proteccion dentro del marco de derechos de autor de:
programas informaticos / sistema de base de datnedidas tecnoldgicas de

proteccion / entre otros.

Respecto a los tratados internacionales regionagede importancia mencionar
gue en lo que hace a la propiedad intelectual eterradfliteraria”, se observan los
siguientes acuerdos:

» Tratado de Montevideo sobre Propiedad Literariartighica (1894);

» Convencién sobre la Propiedad LiterariBuenos Aires - 1910);

» Convencion Interamericana sobre Derechos de Autor obras literarias,
cientificas y artisticagwWashington - 1947)

En cuanto al derecho interno argentino, se coresiger primer orden la
Constitucion Nacional que en su art.17, 5ta orgcegxpresamente determina: “Todo
autor o inventor es propietario exclusivo de suapimvento o descubrimiento, por el
término que le acuerde la ley”. Asi, desde mitatl siglo XIX y hasta 1933, “se
presentd una serie —bastante numerosa- de proyegisktivos cuyo obijetivo fue la
regulacion del derecho de autor; si bien no todosgeraron, dos de ellos dieron como
resultado la ley 7092 del 23 de septiembre de 1QR0ley 9510 del 10 de octubre de
1914, ambas insuficientes, por lo que finalmenierdn derogadas por la ley 11.723,
publicada el 30 de septiembre de 1933ra en 1994, la reforma constitucional en
principio no modificd lo dispuesto en la materia pbart.17, no obstante en la parte
organica, sobre las “Atribuciones del Congresd’7&rinc.19, ultima parte, se dispuso:

“dictar leyes que protejan la identidad y pluradidaultural, la libre creacion y

° Goldstein, Mabel, ob. cit., pag.35.

10
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circulacion de las obras de autor; el patrimonigstéco y los espacios culturales y

audiovisuales”, lo cual bien puede interpretarsa@ana complementacion.

2. Derechos de Propiedad Intelectualdiferencias de la propiedad

industrial con el derecho de los autores.-

Es preciso puntualizar que los derechos de progigdalectual se encuentran
categorizados en dos ramas definidas de diferestierateza: “derecho de autor” y
“propiedad industrial”. Al respecto la especialigia la materia, Dra. Delia Lipszyc,
determina que “mientras algunos se originan enaim @ creacion intelectual y son
reconocidos para estimular y recompensar la credai@lectual (derecho de autor),
otros, medie 0 no creacion intelectual, se otorgan la finalidad de regular la
competencia entre productores (propiedad indugtfalEn este sentido, las patentes,
marcas, dibujos y modelos industriales asi comopreteccion dada contra la
competencia desleal son materia de regulacién eelcio de propiedad industrial.
Mientras que, las obras literarias, musicales, tifieas y artisticas, en un sentido
abarcador, lo son para el derecho de autor. Ambaxbstante, tienen por objeto bienes
inmateriales.

La Convencion de Estocolmo de 1967, enmendada &9, H@ie como se dijo
diera origen a la OMPI, brinda una conceptualizagjéneral de lo que se entiende por
“propiedad intelectual”. A partir de su art.2° detea “que a los efectos del presente
Convenio se entendera garopiedad Intelectudios derechos relativos:

- a las obras literarias, artisticas y cientifiaker¢cho de autdr

- a las interpretaciones de los artistas intérprgtadas ejecuciones de los artistas
ejecutantes, a los fonogramas y a las emisionesad@difusion @lerechos
conexoy

-a las invenciones en todos los campos de la aatlvilumana derecho de
patentey

- a los descubrimientos cientificagefecho de los cientifichs

- a los dibujos y modelos industrialeke(echo de dibujos y modelos industrigjes

- a las marcas de fabrica, de comercio y de servasd,como a los nombres y
denominaciones comercialetefecho de marcas

% ipszyc, Delia, ob. cit., p4g.13.

1
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- a la proteccion contra la competencia deslealdgsdos demas derechos relativos
a la actividad intelectual en los terrenos indakts, cientifico, literario y artistico
(disciplina de la competencia deslpat*

Si bien las diversas materias comprendidas endoesctos intelectuales tienen
Su propia area de regulacién, no es posible unpletanseparaciéon dado los elementos
homogéneos que se pueden presentar en el desaedddabor inventiva humana, por
ejemplo y como puede suceder a menudo, caso dgslipunodelos industriales en
contraposicion a las obras artisticas. Empero $éndion en dicho caso podria estar
dada por la aplicaciébn material o no de la expresitbra artistica en un producto,
ornamento, u otros supuestos. Sin embargo se aguegmaconforme Goldstein, “la
expresionderechos de autoindica una referencia exclusiva a los derechosamas
motivo por el cual no se puede hablar de sinoniemfrte esta expresion y la de
propiedad intelectuaf.

Pese a estas distinciones, el trabajo tendra Ueit@ren cuenta dentro del
espectro de “derechos intelectuales”, la normatngente (nacional/internacional)
referida exclusivamente al “derecho de autor”, @xehdo la rama puntual de “derecho
de propiedad industrial”, haciendo uso no obstalgletérmino genérico “propiedad

intelectual”, pero siempre referido al primer suginesalvo aclaraciones expresas.

3. Derecho de autor sobre su naturaleza juridica.-

Como primer supuesto se entiende, conforme matafiegpszyc, que el
derecho de autor “reconoce en cabeza del creadodiates obras intelectuales
facultades exclusivas, oponiblesga omnesque forman el contenido de la materia”,
las cuales se dividen en dos derethos

. Derecho moral se trata de “facultades dmaracter persondl (por ende,

extrapatrimonial), en principio ilimitadas, que diain la “personalidad del
autor en relacion con su obra” a fin de garantiparrespetar con el
reconocimiento) sus “intereses intelectuales”. Aqu@mprende siguiendo a
Lipszyc:

1| 0 que se encuentra entre paréntesis corresponaeclasificacion puntual que realiza Lipszyc, al
analizar el articulado de dicha norma internacidbalszyc, Delia, ob. cit., pag.14).

12 Goldstein, Mabel, ob. cit., pag.41.

13 Lipszyc, Delia, ob. cit., pAgs.11-12.
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Derecho de divulgacion: se refiere en particuddsg facultad de optar por la no

publicacion de la obra manteniéndola “reservada esfera de su intimidad”.

Derecho al reconocimiento: es decir, distinguir “paternidad intelectual”

respecto de la obra.

Derecho a la integridad y respeto de su creaci@anno modificacion,
alteracion, adulteracion, o vulneracién de su opasantizando la conservacion

del contenido original salvo que mediara expresare&acion en contrario.

Derecho de arrepentimiento: se refiere al retieo ld obra del circuito
comercial por cuestiones libradas a la voluntaduskea de su autor, por

ejemplo por “cambio de convicciones”.

. Derecho patrimonialsu contenido claramente es de caracter econérdeo,

duracion limitada, basado en la “explotacién deldea”, a fin de redituarle al
autor un beneficio pecuniario. Su ejercicio es @eais0 por tercero autorizado
para la:

- Reproduccion: en soporte material a través dedliceproduccion mecanica,
digital, etc.

- Comunicacion publica: por la via oral a través eecucion publica,
radiodifusion (radio-television), exposicion, retitiectura, etc.

- Transformacion: implica una readaptacion o moddién de la obra.

Esta composicion de derecho doble, unido sobrgeet@muin del derecho de
autor, al menos conforme se sostiene actualmemtpapte de la doctrina a través de la
Teoria de los derechos intelectualess lo que permite distinguir a aquél del
denominado “derecho real”, al concebir la exister® un derecho de orden personal:
el derecho moral. Asi lo sostiene por ejemplo la. Dfaria Huerta, quien expresa: “las
diferencias entre los derechos intelectuales yeedaho real de dominio son varias y
profundas: pero la mas importante es la presemtidedecho morat*.

En el orden nacional, la ley 11.72%0 hace una clara distincién entre ambos
derechos que conforman la propiedad intelectualpsrjuicio de ello, la doctrina ha

identificado que en lo que se refierdexecho patrimonialaquél es reconocido a partir

* Huerta, Maria V., articulo cit.

!> Sancionada el 26 de septiembre de 1933. PubleEa@aO. el 30 de septiembre de 1933. Reglamentada
por decreto nacional 41.233, sancionado el 3 deordayl934, publicado en B.O. el 30 de septiembre de
1934.

13



Derecho de Autor —Andlisis introductorio Ezequiel A. Caballero

de su art.2°: “el derecho de propiedad de una olmatifica, literaria o artistica,
comprende para su autor la facultad de disponetlaede publicarla, de ejecutarla, de
representarla, y exponerla en publico, de enajgndd traducirla, de adaptarla o de
autorizar su traduccion y de reproducirla en cualgiorma”. Mientras que, mas dificil
ha sido lograr una identificacion dé¢recho morakn la normativa vigente, aunque a
mediado una asertiva vinculacién de aquél con tgbaade la ley nacional, la cual
expresa: “Aunque el autor enajenare la propiedadudebra, conserva sobre ella el
derecho a exigir la fidelidad de su texto y tituen las impresiones, copias o
reproducciones, como asimismo la mencion de su r@mlseudonimo como autor”.
Sin perjuicio de ello, el Convenio de Berna en g6 dis determina la existencia del
derecho moral en forma independiente del derectiovanial.

En cuanto a las caracteristicas de los derechoscooprende el derecho
moral, agrega Goldstein, “son inalienables, irremaivles, inembargables, inejecutables
e inexpropiables a favor del autor y mas alla deelgociacion que hubiera efectuado
sobre su obra, son consideradas normas absoluthsrentes a su persona; por lo tanto
inderogables por acuerdo de partésPor ejemplo, en la transmisién de dominio de una
cosa corporea a través de la venta conforme eetdas del derecho interno (civil-
comercial), no existe el arrepentimiento por exghusvoluntad del enajenante aun
cuando medie pago de dafios y perjuicios (salvoesipsi particulares como incluir una
clausula de retroventa en el contrato de comprgayeonde no obstante la voluntad no
es exclusiva sino que media un consentimiento mdéuambas partes). Diferente es el
caso del derecho de autor, donde la transmisidosdéerechos patrimoniales como ser
la explotacién econdmica de la obra por tercersipermanente, y el arrepentimiento
opera como un acto licito (sin perjuicio de unaemdizacion al afectado). No obstante
la distincion, el Dr. Guillermo Borda sefalaba diissta dicotomia entre derecho
patrimonial y moral de autor s6lo puede aceptaase facilitar la exposicion del tema y
para sistematizar las distintas facultades emanaldhsderecho de autor. Pero
sustancialmente, éste es uno. Lo que la ley praeda creacion, la obra intelectual. Y
lo hace porque es una emanacion de la personalidadparto espiritual, un
desprendimiento —casi diria un desgarramiento—ad@dta o cientifico. Es decir, que
el fundamento de la proteccion legal estd mas edlanas profundo que lo meramente
patrimonial. Aunque también se protege las deroraas patrimoniales de la creacion

artistica o cientifica; pero lejos de ser este dereatrimonial 1o esencial, no es sino

'8 Goldstein, Mabel, ob. cit., pag.43.
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una derivacion o consecuencia de la protecciorgiateal artista o cientifico y su
obra™’.

Esto hace a la naturaleza juridica del derechoutler,ay aun cuando otras
teorias conformen perspectivas doctrinales diveegénel objetivo de este trabajo no
es abordar la complejidad del caso, dado los Igndd mismo. Sin embargo, es dable
advertir la dicotomia entre la “propiedad comunbpa de los Derechos Reales, y
aquella que surge de la llamada “propiedad inte#'ttponiendo el acento no sélo en
la doble concepcidén (moral/patrimonial) de estamat sino ademas, la no asimilacion
entre ambas por la tradicion juridica argentinaesYque, el propio derecho positivo
internacional determina una regulacién particutan reglas propias e interpretaciones
gue distan al momento de su aplicacion, de serdenasios ambos tipos de propiedad,
como naturalmente iguales. Asi en lo que se refiereejemplo al derecho positivo
estadounidense, donde prima la concepcioncdpyright, el especialista en derecho
constitucional e informético, Lawrence Lessig harezado: “siempre hemos tratado
los derechos en el campo de la propiedad creagvaindh manera diferente a los
derechos otorgados a los duefios de cualquier aipgepiad. Nunca han sido iguales. Y
nunca deberian ser iguales, porque, por mucho guezga ir contra nuestra intuicion,
hacer que fueran iguales debilitaria fundamentalenkenoportunidad de crear para los
nuevos creadores. La creatividad depende de quiies®os de la creatividad no lleguen
a tener un control perfectd” Basta con mencionar como ejemplo claro lo questnaie
propia Constitucion Nacional consigna en el artdl7 determinar lo que por
interpretacion parece ser una distincion de “prgpies”. La primera parte hace
referencia a la “propiedad comun” sujeta al sumuedé expropiacion previa
indemnizacion y declaracion por ley de utilidad lp#y lo cual, es distinto en caso del
autor/inventor respecto de su obra/invento, cuygipdad exclusiva esta sujeta a un
plazo definido por ley interna lo que permite iifés no necesidad de expropiacion y
posterior afectacion para que aquella, cumplidplako, pase a formar parte del
llamado “dominio publico”. Por ultimo, si se padesde una concepcion ius-naturalista,

bien puede sostenerse que el derecho de autor no &erecho natural” (en su faz

" Borda, Guillermo A.,Tratado de Derecho Civil — Derechos Real@®mo II, Buenos Aires, Ed.
Abeledo Perrot, 1992, pag.534.

18 Lipszyc se refiere a las diversas teorias queédtiisinente delinearon la forma de interpretar la
naturaleza juridica del mismo (Lipszyc, Delia, oif., pags.19-23).

19 essig, Lawrence, ob. cit., p4g.135.
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patrimonial), por el contrario, se trata de unesis creado y regulado por el Estado,

que establece un monopolio “artificial” y “tempdree explotacion.

4. Caracteristicas del derecho de los autoresdiferencias con el

copyright-

A continuacion se mencionan los elementos dististide este instituto, cuyo
analisis se acompafia con lo regulado por la leionakc11.723 del “Régimen Legal de

la Propiedad Intelectual”:

4.1. Sujeto del derecho

Se trata en principio de una persona fisica, craade la obra, admitiéndose

sélo por excepcion la pluralidad de autores, coarekcaso de: 1) obra colectiva o; 2)
en colaboracion. La diferencia entre una y otraceagn que, en el primer supuesto
media una indeterminacién acerca de quiénes soautmses creadores de la obra, y
cuyo objeto de creacion escapa a los mismos. Ristis el segundo supuesto, donde si
bien existe pluralidad, la individualizacién es iptes por destacarse las capacidades de
los intervinientes en el proceso de creacion, yagmate, no ser factible la division de la
propiedad sin alterar la naturaleza de la obraf¢core art.17, ley 11.723). Por otra
parte, se incluye en el art.8° de la ley de prageihtelectual a las personas juridicas
como sujetos de derecho, para las cuales la eatedsi plazo de proteccion es menor
en comparacion con el de las personas fisicas.

El art.4° de la ley nacional menciona: “Son titekdel derecho de propiedad
intelectual: a) el autor de la obra; b) sus he@sler derechohabientes; c) los que con
permiso del autor la traducen, refunden, adaptadjfroan o transportan sobre la nueva
obra intelectual resultante; d) las personas f#sioajuridicas cuyos dependientes
contratados para elaborar un programa de compatakitbiesen producido un
programa de computacion en el desempefio de sudotiesc laborales, salvo
estipulacion en contrario”. No obstante se distingientro de la clasificacion la no
asimilacion total entre autor-titular, puesto quees lo mismo quien es efectivamente
el creador de la obra y quienes se hayan faculjpa@sel ejercicio de los derechos que
le corresponden a dicho creador (ejemplo clarcgsaeticular el inc. —b—). A su vez, se
diferencia autor original de autor derivado, aungquerigor, ambos seaautores Por
altimo y sin especificarlo la ley, el inc. (d), aga el supuesto de creacion de una obra
en el marco de un contrato de trabajo, donde sidBeconcede la potestad de ejercer los
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derechos de autor al empleador, no se aclara sarécter de “autor originario” o
“creador de la obra” también le corresponde a estegue en principio se estaria en
presencia de una obra de tigmlectiva Goldstein expone que “se puede sostener que en
la obra colectiva los autores reales han hechoces#n legal del ejercicio de sus
derechos al organizador de la misma, aunque laddy diga expresament&” En este
sentido el art.16 de la ley nacional expresa “Sabmmvenios especiales los
colaboradores de una obra disfrutan derechos gulale colaboradores anénimos de
una compilacién colectiva, no conservan derechprdgiedad sobre su contribucion de

encargo y tendran por representante legal al éditor

4.2. Objeto del derecho

La creacion intelectual en particular, obras que revistan originalidad o

individualidad sobre el “producto de la creacifdn’son el objeto de proteccién por
excelencia del derecho de autor. Comprende comalijee una doble custodia:
moral/patrimonial. Se aclara que la protecciéndjge que brinda este instituto recae
sobre la obra, entendida esta como “la expresiGsopal de la inteligencia que
desarrolla un pensamiento que se manifiesta ba@ fonma perceptible, tiene
originalidad o individualidad suficiente, y es api@ra ser difundida y reproducida”
De lo dicho surge que lo que resguarda la ley espgeaesiondel autor, no ladea Asi,
en el ambito internacional, el art.2° del WCT (@da de la OMPI sobre Derecho de
Autor), puntualiza: “la proteccién del derecho déoa abarcaré las expresiones pero no
las ideas, procedimientos, métodos de operacidbonceptos matematicos en si” (en
idéntico sentido: art.9° inc.2 del TRIPS). Por sut@ en el plano nacional, el art.1°,
2da parte, de la ley 11.723 aclara: “la protecai@h derecho de autor abarcara la
expresion de ideas, procedimientos, métodos deacider y conceptos matematicos
pero no esas ideas, procedimientos, métodos y ptoscen si”.

Se incluye dentro del objeto de proteccion tantmbaa original como asi
también la obralerivadade ella, pues en ambos casos media una creacgomglica
un ejercicio intelectual por parte del autor, a@ipae un modo particular de expresar la
idea. En consecuencia, “puede exigtieacion a partir de una obra absolutamente

% Goldstein, Mabel, ob. cit., pag.70.

2L por “producto de creacion”, Goldstein distinguetde de su categoria a la obra original y obras
derivadas como ser: 1. adaptaciones; 2. traduckidhelas audiovisuales (Goldstein, Mabel, ob, cit.
pag.40).

2 Lipszyc, Delia, ob. cit., pag.61.
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nueva, en cuyo caso, decimos que es originariaedgohaber creacion a partir de una o
varias obras ya creadas, esto es, una forma driggnpresentar obras existentes y; en
esta ocasion, hablamos ddras derivadas como podria ser, por ejemplo, una
orquestacion, una antologia, un extracto, una adgpt, una traduccién, una
recopilacién, una base de datos u offds3e aclara que a los fines de la validez de la
obra derivada, serd requisito sustancial la expiresdacita) autorizacion por parte del
autor originario, sin cuyo cumplimiento, la creacjiosterior se tornaria ilicita.

De manera extensa, el art.1°, lera parte, de 1Allei23 enumera de forma no
taxativa las obras comprendidas dentro de la pride@ue brinda el derecho de autor,
en particular las obras cientificas, literariasrtyséicas que incluyen “escritos de toda
naturaleza y extension, entre ellos los prograneasainputacion fuente y objeto; las
compilaciones de datos o de otros materiales; laasodramaticas, composiciones
musicales, dramatico-musicales; las cinematogmficareograficas y pantomimicas;
las obras de dibujo, pintura, escultura, arquitagtmodelos y obras de arte o ciencias
aplicadas al comercio o a la industria; los impseg@anos y mapas; los plasticos,
fotografias, grabados y fonogramas, en fin, todaywecion cientifica literaria, artistica
o didactica sea cual fuere el procedimiento deodyprcion”. Vale aclarar que #gtulo
de la obra se encuentra sujeto a la proteccionpseque sea original y la existencia de
la obra se pueda verificar, esto asi dada la intagrque se le concede a la misma adn

cuando la norma de fondo no se expida sobre exteypar>*

4.3. Génesis de la proteccién

El resguardo legal concedido a todo autor de unea due reviste
“originalidad” nace con su creacion. El goce y @@o del derecho no esta sujeto al
cumplimiento de trdmites de registro. En el casddgentina bien puede mediar una
confusién ya que pareciere admitir el registro comguisito constitutivo del derecho.
Es necesario distinguir por tanto “obra inédita” ‘tdra publicada” a los fines
registrales y de acuerdo con lo regulado por ley23. En el primer supuesto (obra
inédita), el registro es a los fines de otorgahéecierta sobre la creacién al tiempo que
sirve como una presuncion de autoria de quien p@sa obra para registrar, y
conforme ello el art.59 de la ley 11.723 determipge el Registro Nacional de la

% Goldstein, Mabel, ob. cit., pag.59.
4 Conforme art.19 segunda parte del decreto reglamenle la ley 11.723 (Decreto 41.233/34): “siendo
el titulo parte integrante de la obra, la oposi@bregistro por quien tenga otra con el mismdditaera

atendible cuando se trate de obras de la misma&iespe
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Propiedad Intelectual procedera a publicar diarr@een el Boletin Oficial las obras
presentadas a inscripcion por un plazo de un mesplado el cual, si nho median
oposiciones (ejemplo: denuncia de plagio), el Regisscribira definitivamente la
obra, otorgandole al autor si asi lo solicitatiello de propiedad definitivoPara el
segundo caso (obra publicada), si bien se debelcurop lo anterior y el registro es
igualmente voluntarf@, la diferencia radica en que para el correcto uastp del
monopolio de explotacién de la obra sera necesmoaquella se inscriba, puesto que
de acuerdo con lo que dispone el art.63: “La f@dtanscripcion trae como consecuencia
la suspension del derecho de autor hasta el morearqae la efectie (...) sin perjuicio
de la validez de las reproducciones, edicionessuejenes y toda otra publicacién
hechas durante el tiempo en que la obra no eshsaipta”, lo que quiere decir que
terceros ajenos al autor podran reproducir, ejecutaalizar otros actos sobre la obra
sin necesidad de autorizacion previa del autoragopde suma de dinero por el tiempo
qgue dure la suspension, la cual por ende funciamra afectos iguales, al de un
verdadero dominio publico.

Sobre estos aspectos, tanto la doctrina comoikpjudencia se han encargado
de aclarar que en tanto medie originalidad conré&aadn, la obra goza desde su
creacion de la proteccion dada por la ley 11.728ncordantes, por lo que el registro
tiene un efecto “declarativo”. Dentro de la jurisgencia actualizada se continta con tal
criterio, asi en un fallo de la Camara NacionaAgelaciones en lo Civil, Sala A, del
afio 2006°, por medio del juez Dr. Escuti Pizarro, se detadmijue “El derecho de
autor de una obra no nace de su anotacion en &tRegreado por la ley 11.723, sino
de la misma obra, desde que ese recaudo séloige dilas seguridades dispensadas al
autor, como lo son la facultad patrimonial de esidla reproduccion, reejecucion o
enajenacion, consagrandose asi una presunciongatism de que lo que se inscribid
€S una creacion original, cuyo autor o titular eslepositante” igualmente, “ha de
producir todos sus efectos, respecto de tercemdedsd momento de la creacion de la
obra”. De manera que el cumplimiento de la fornaalide registrar la obra importa un
re-aseguro para el autor por la presuncigris tantum (admitiendo prueba en
contrario), que aquella es de su autoria y pootentorresponde el ejercicio de todas
aquellas facultades que integran su derecho patr@inqademas claro esta del

% Salvo la obligacién personal que recae en el ediéda obra publicada, de efectuar su depésittralen
de los 3 meses de su aparicion (conf. art.57 11e¥23), pues, caso de incumplimiento, sera padible
una multa de diez veces el valor venal del ejemmadepositado (conf. art.61 — ley 11.723).

%6 CNCivil, sala A, 17/10/2006, “Zavalia, Héctor F Qlub Catalinas S.A.”.
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reconocimiento de su autoria y otros aspectos elelcio moral), sin perjuicio de que,

como se ha dicho, la proteccion legal nace desdwmelento de la creacion.

4.4. Duracion del derecho exclusivb

El art.17, 5ta oracion, de la Constitucion Naciotedermina en forma clara:
“Todo autor o inventor es propietario exclusivosieobra, invento o descubrimiento,
por el término que le acuerde la ley”, de manemeapipotestad del Congreso Nacional,
a través del dictado de la normativa corresponejextnsignar el tiempo de proteccién
del que goza el autor en referencia a su obralacqoe, afirmativamente nuestra Carta
Magna admite en su texto una clara conclusion sebderecho de autor: éste no es
perpetuo, necesariamente esta sujeto a un plaalodeyida util.

Asi, la ley nacional 11.723 hace una distinciénagipde dos articulos, en
cuanto se trate dpersona fisicao persona juridicasobre quien recae la actividad
creadora de la obra. Sobre el primer supuestat.BF @omo regla general estipula que
“la propiedad intelectual sobre sus obras corredp@nlos autores durante toda su vida
y a sus herederos o derechohabientes hasta s@téhtios contados a partir del 1 de
Enero del afio siguiente al de la muerte del aiolos casos de obras en colaboracion,
este término comenzara a contarse desde el 1 de &eleafio siguiente al de la muerte
del dltimo colaborador. Para las obras péstumagrelino de setenta afios empezara a
correr a partir del 1 de Enero del afio siguientéedh muerte del autor”. Por otra parte,
en el supuesto de ausencia de herederos, lo queatadeclaracion de “vacancia” de
la herencia, “los derechos que aquél correspomiesiere sus obras pasaran al Estado
por todo el término de Ley, sin perjuicios, de ttiesechos de terceros”. Respecto al
segundo caso (persona juridica), el art.8° purstaialiia propiedad intelectual de las
obras andnimas pertenecientes a instituciones,o@oones o0 personas juridicas,
durara cincuenta (50) afios contados desde su pcidiic. Por obras protegidas se hace
referencia aqui exclusivamente a las obras escdtato que median salvedades en la
ley nacional respecto por ejemplo de las obragyféfecas donde el plazo es de veinte
afos (20) desde la primera publicacion o el casoldas cinematograficas en que el
plazo se extiende por cincuenta (50) afios (con84r

Se debe considerar a su vez lo dispuesto por el\artle la Convencion
Universal sobre Derecho de Autor (revisada en 190#) dispone en el inc.2 (a): “el
plazo de proteccion para las obras protegidas @gorésente Convencidén no sera
inferior a la vida del autor y veinticinco afios pleéés de su muerte”, del mismo modo,

si los Estados regularon para ciertas obras queiogd del plazo de proteccion es a
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partir de la primera publicacion (y no con la maetél autor), el minimo de veinticinco
afios sigue siendo aplicable en beneficio de losdeeos o derechohabientes. Por otra
parte, la Convencion de Berna (Revisada tambieri@®f1), extiende un plazo de
proteccion general de cincuenta afos luego de lertendel autor o de la primera
publicacion (caso de obras anonimas o seudonirpagg, el caso de obras literarias y
artisticas conforme su art.7°. De lo dicho, resuliaplazo minimo legal convenido a
nivel internacional, con independencia de la regalanacional que cada Estado pueda
llegar a conceder, sin perjuicio de la facultadesaba de extender el mismo.

Resulta claro que no puede operar una prescridduisitiva para cualquier
obra intelectual cuyo plazo de proteccién se ertca@umplidé’, dado que el resultado
de dicho cumplimiento acarrea el acceso de la abdaminio publico (pagante o no),
sin perjuicio de la operatividad de la prescripcara acciones tendientes a exigir
indemnizacion o la aplicacion de pena por vulnerask derecho de autor, para las
cuales opera el art.4037 del Cédigo CGhil

Durante este plazo el autor goza, en el planorpaiial, de un “monopolio de
explotacion” de su obra de caracter limitado pagidamente, el tiempo que consigna la
ley. ¢Cudl es el fundamento de tal proteccion®tencion primera del legislador es
promover la creacion intelectual que, en formaviddial, le permita al autor una
retribucién econdmica que lo incentive a la produtcontinua del saber (si se habla
de obras escritas particularmente) y, en forma rgéngignifigue un beneficio social
para toda la comunidad con el ingreso de la obdominio publico cumplido el plazo
estipulado. De esta forma se entiende que medeguitibrio entre el derechos de autor
con el derecho de acceso a la cultura, aunque, cEmeera mas adelafile esta
solucion legal debe ser analizado bajo la 6ptimmsiiempos modernos tecnificados y
globalizados, donde ya el conocimiento ocupa uarlugie si bien desde siempre fue
privilegiado, ahora constituye una necesidad hun@era una prospera existencia,
observando en particular elementos conexos al loeree autor que lo nutren y
modifican, en particular, la razon de ser de lastéiciones y/o excepciones al derecho

de autor.

" Ello suma otra diferencia mas con respecto adaipdad “comin”, lo cual por légica es entendible
puesto que se trata de bienes inmateriales, com® la “expresion” de una idea.
28 Art.4037 C.C.: “Prescribese por dos afios, la acp@ responsabilidad civil extracontractual”.

29 Ver capitulo I, punto 4.
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4.5. Obras extranjeras.

Huelga aclarar que, en cuanto a las caracterisyigagstas, la ley nacional
11.723, sustentando el principio de territorialiddetermina en su art.13 que “Todas las
disposiciones de esta ley, salvo las del articiédlcsbn igualmente aplicables a las obras
cientificas, artisticas y literarias, publicadas paises extranjeros, sea cual fuere la
nacionalidad de sus autores, siempre que pertamezcwmciones que reconozcan el
derecho de propiedad intelectual’. Es decir, selugrcel requisito previo de la
registracion hecha por el editor (asi como porresiém lo que dispone el art.63 de la
ley nacional), para la plena eficacia de los deyeajue el autor tiene sobre su obra,
para lo cual el art.14 impone como requisito net@salos fines de la proteccion de la
obra extranjera, el cumplimiento de los requisftomales exigidos por el pais en que
se efectuio la publicacién de aquella, salvo el datart.23°. Incluso este mismo art.14
de alguna manera se contradice o es derogado podisposiciones de tratados
internacionales como lo son la Convencion de Wasbimo la Convencion Universal

del Derecho de Autor los cuales “...imponen, respantente, como unicas
formalidades exigibles, la expresion 'derechosrveses’, o 'D.R.', y el simbolo ©,
seguido del afio de publicacion, nombre y domidaikb titular del derecho y lugar de
origen de la obr&’. Finalmente en orden al principio de reciprocigadre autores
nacionales y extranjeros (ya no se habla de olaeidnal” o “extranjera”), el art.15 de
la ley nacional impone un limite a la duracion degtoteccion: a) si la ley extranjera
determina un plazo de proteccién mayor al de lanksgional, serd exclusivamente de
aplicacién el limite que fije nuestro derecho intepero; b) si la ley extranjera fija un

plazo menor, sera de aplicacion esta ultima.

4.6. Diferencias del derecho de autor con @opyright

Las diferencias y caracteristicas del mismo enrastacion con etopyright
son las siguienté$
= Sistema juridico: el derecho de autor predomimaciralmente en paises del
derecho continental. Rige en la mayoria de losepagsiropeos y los territorios

colonizados por aquellos como ser paises actualddrita, y la casi totalidad

% Se refiere al “contrato de traduccién”, para lasles, el traductor debe necesariamente inscabir |
traduccién en el Registro Nacional de P.l. den&baiio de la publicacion de la obra traducida, para
gozar de los derechos de propiedad, en las condigiconvenidas con el autor.

31 Goldstein, Mabel, ob.cit., p4ag.211.

% Lipszyc, Delia, ob. cit., pAgs.39 y sgtes.
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de Latinoamérica. Etopyrightpredomina en paises cuya tradicion juridica se
basa en elcommon lawo “derecho anglosajén” (Ej.: Estados Unidos de
América, Reino Unido, paises debmmonwealthentre otros).

= Derecho subijetivo: el derecho de autor es masiangpl este aspecto, es
esencialmente individualista, lo regula como desgmérsonal e inalienable del
autor, y la obra es un reflejo de la personalidacguél. Elcopyright por el
contrario, tiene alcances mas restringidos en smtédo ya que focaliza su
atencion en el objeto de la proteccion y admisi@muda cantidad mas extensa
de personas susceptibles de ser titulares origmdel derecho.

= Derecho moral: en consonancia con el punto amteniolos paises de tradiciéon
juridica latina tal derecho se encuentra espeaiicde reglamentado mientras
gue, caso de los paises del sistema angloameriegmmteccion del mismo ha
sido delegada a los tribunales (salvo excepciooe®cCanada o Israel).

= Objeto del derecho: el derecho de autor protegeobra que reviste el caracter
de original o individualidad En el caso detopyright pueden ser objeto de
regulacion bienes que no son obras de creacion gEgbaciones sonoras,
transmisiones por cable, presentaciones tipogsafiea ediciones publicadas,
etc.).

» Fijacidon de la obra en soporte material: el devedd autor latino no observa
tal requisito como condicidon previa para que sefeperone la proteccion
(salvo algunos paises como ser Francia, ItalissiBentre otros). Por su parte,
el copyrightdetermina esta condicion como requisito decisam@mue la obra
sea protegida.

= Titularidad originaria en las obras por encargo:estiende por tal, aquellas
obras creadas por un empleado en funcion de sajdrab bien, una obra
encargada por un tercero. Caso de los paises em sistema juridico
predomina el derecho de autor latino, media undetecia al rechazo de la
cesion total o parcial de la autoria, admitiendie $éencias o autorizaciones
de uso. Por el contrario, en el sistema angloaar@rice observa el supuesto
de una cesion total cuando los autores crean uaeobvirtud de una relacion
contractual laboral, en dicho caso, la autoriaesponde al empleador.

= Derecho patrimonial: la explotacion econdmicaalelira en la percepcion del
“derechos de autor” no se haya sujetamusnerus clausyses decir, a una

enunciacion taxativa. El autor puede explotar leaate tantas formas como
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utilizacion de la misma existan. No sucede lo migmalcopyright dado que

los derechos de explotacion se encuentran expresamigficados.

Pese a las desemejanzas, es dable advertir queCemwenio de Berna, en el
cual se encuentra acentuada la concepcion cordinemtedian ya intentos por
armonizar las legislaciones nacionales en la natedbre todo y l6gicamente ante los
esfuerzos conjuntos de las naciones por promovamolaccion del derecho de autor en
un contexto de sintonia normativa, con criteri@gles unificados. No obstante ello, se
destaca el caso de los TRIPS en el marco de la QCa través de una perspectiva
mercantilista, la senda adoptada se diferenciaadeohsagrada por el Convenio de

Berna, producto de una mayor influencia ctgbyrighten este caso.

5. Limites y excepciones al derecho del autoley nacional 11.723.-

A nivel nacional, el monopolio de explotacién deokaa concedido a su autor
(derecho patrimonial), encuentra un limite en ogdrticulos de la normativa que, con
distintos fines, tienden a constatar que dicho di®reno es absoluto, pues el
reconocimiento de excepciones implica un ejerdiasta cierto punto limitado en aras a
conciliarse con un fin social (en mayor o menor ia&d excluyendo no obstante de
esta particularidad al derecho moral, el cualmisatiene incolumée®.

La ley 11.723 observa en este sentido limitaciaesina doble naturaleza,

siguiendo la clasificacién determinada por el Dyustin Waismaif, a saber:

5.1. Usos libres o gratuitos

No es necesaria la autorizacion previa del aut@nyuneracion alguna en los

siguientes casos:

5.1.1. Derecho de copia de salvaguardiart.9° 2do parr.): “quien haya recibido de
los autores o de sus derecho-habientes de un pragda computacion una

licencia para usarlo, podra reproducir una Unigaiecde salvaguardia de los

¥ Goldstein, Mabel, ob. cit., pag.111.

% Se toma como referencia Gnicamente del autor tlegodizacion general que realiza, excluyendo el
analisis particular (Waisman, Agustin, “Un cambm erspectiva sobre las excepciones al derecho de
autor”, en Revista La Ley, 03/06/2010, T. 2010-Bgp1158).
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ejemplares originales del misnia” Sélo se acepta en consecuencia como
copia licita aquella realizada sobre un programacamputacion (llamese
softwarg, con el fin exclusivo de conservacion y no-usotanto el original
haya sido obtenido en forma legitima (Ej.: por mede compra del producto
en un local oficial o concesionado).

5.1.2. Derecho de cita(art.10): “cualquiera puede publicar con finesadittos o
cientificos, comentarios, criticas o notas refeerd las obras intelectuales,
incluyendo hasta mil palabras de obras literariagntificas u ocho compases
en las musicales y en todos los casos solo lasspdel texto indispensables a
ese efecto. Quedan comprendidas en esta disposagdobras docentes, de
ensefianza, colecciones, antologias y otras sem&janExcluyendo el
supuesto de obras musicales, importa aclarar qadéespmsicion establece un
limite a partir del cual opera la excepcion, estoobras literarias o cientificas
en primer lugar, y en segundo, obras de naturaezalémica, aunque, al
expresar “y otras semejantes” podria caber laprééacion de que la mencién
de tales obras no es taxativa, sino por el contrariunciativa. Sin embargo, la
cita sOlo es procedente para ciertos fines expresardefiteitados:didacticos
o cientificos aunque se incluye también para casosaeentarioo critica, y
en tanto se individualice (aunque el articuladolmadetermine) la fuente.
Finalmente el art.10 aclara “cuando las inclusiodesobras ajenas sean la
parte principal de la nueva obra, podran los trdbes fijar equitativamente en
juicio sumario la cantidad proporcional que lesresponde a los titulares de
los derechos de las obras incluidas”.

5.1.3. Informacion periodistica(art.27): “los discursos politicos o literariosen
general las conferencias sobre temas intelectuateppdran ser publicados si
el autor no lo hubiere expresamente autorizado.di®sursos parlamentarios
no podran ser publicados con fines de lucro, simutorizacion del autor.
Exceptuase la informacion periodistica”. Corresmoadarar que este articulo
comprende: 1- el uso de discursos (politicos/litesgparlamentarios) por
periodistas; 2- el uso de dichos discursos porqcied persona. En este
sentido, todo periodista (llamase en un sentido a@®piado aunque no
correspondido con la realidad en muchos casosidi@do en comunicacion
social), en ejercicio de su funcién de informar ndotacer uso de cualquier

discurso comprendido en el articulo sin necesidaduwtorizacion previa por

% De acuerdo con la modificacién introducida por3rtley 25.036, publicada en B.O. el 11/11/1998.
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5.1.4.

5.1.5.

parte del autor asi como del pago de los dereatrwsspondientes, esto, a fin
de afianzar, garantizar y no menoscabar el dereghstitucional de l&bertad
de prensasin censura previa (conf. arts.14 y 32 de la Gmesdn Nacional),
sin perjuicio de observar las particularidades ateflO citado y en tanto no
medie una transcripcion absoluta de lo declaradm.obstante, en segundo
lugar, se debe considerar el uso de tales discypspogarte de cualquier
persona, y en tal caso, Unicamente sera de liloreyysublicacién los discursos
parlamentarios en tanto no medie fin de lucro. ®ecesaria la autorizacion
del autor para caso de discursos politicos/litesad conferencias en general.
En el plano regional esta disposicion encuentrdestes con el art.8° del
Tratado de Montevideo asi como en el art.10 dedavéncion de Buenos
Aires sobre la Propiedad Literaria, donde en ambos “discursos
pronunciados o leidos en las asambleas deliberamtés los tribunales de
justicia o en las reuniones publicas” son de lipublicacion por parte de la
prensa “periddica”. Del mismo modo a nivel intelinaal la Convencién de
Berna en su art.2° bis se expide sobre este punto.

Obras en colaboracién con fines periodisti¢as.28-29): en consonancia con
el art. anterior, la finalidad es proteger y proeola libertad de prensa, solo
gue en este caso el art.28 trata de autores go@amadirectamente para el
medio periodistico bajo relacion de dependenciarawés de una locacion de
obra (por encargo), con lo que sus obras son cenaglds propiedad de dicho
medio (diario, revista, agencia, etc.), por halseddquirido en “exclusividad”
mediante una remuneracion al autor, pero en tanteconozca su autoria. Se
aclara que tales obras pueden ser publicadas p® wiedios no propietarios
de la misma, si aquella se trata de noticia defé@s general” y en tanto se cite
la fuente correspondiente. El art.29 se refiemsddutores de colaboracion” y
principalmente determina que “las colaboracionesddas y publicadas en
publicaciones periddicas no pueden volver a seligadas en otro formato que
no sea juntamente con otras colaboraciofies”

Retrato (art.31 ultima parte): “Es libre la publicacionl detrato cuando se
relacione con fines cientificos, didacticos y endgal culturales, o con hechos
0 acontecimientos de interés publico o que se habielesarrollado en

publico”. No corresponde un analisis del mismo dagi® no se trata

% Goldstein, Mabel, ob. cit., p4g.123.
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expresamente de una excepcion al derecho de auutes, versa sobre una
restriccién a un derecho personalisimo (la prap@gen).

5.1.6. Uso con fines de ensefianza en actos publiads36 parr.2): “Serd licita y
estara exenta del pago de derecho de autor y detéopretes que establece el
articulo 56, la representacion, la ejecucion yelgtacion de obras literarias o
artisticas ya publicadas, en actos publicos orgdoi por establecimientos de
ensefianza, vinculados en el cumplimiento de sw&s feducativos, planes y
programas de estudio, siempre que el espectacuteadalifundido fuera del
lugar donde se realice y la concurrencia y la abmade los intérpretes sea
gratuita”. Esta excepcion dispone una restriccl@eeecho exclusivo del autor
de autorizar: a) la recitacion, representaciénegugion publica de su obra; b)
la difusion publica por cualquier medio de recidaci representacion y
ejecucion de la obra. Opera en consecuencia lgpeiteante cumplimiento
de una serie de requisitos: 1. Se trate de oleealia o artistica publicada
(¢ por qué no cientifica?); 2. La recitacion seaeos publico; 3. Hecha por
instituciones educativas en cumplimiento de su<ifumes; 4. Dentro del
establecimiento; 5. Sin cobro de entrada al evemtaetribucion a los
intérpretes (no medie fin de lucro). Vale decir dmexcepcion se extiende a
“la ejecucion o interpretacion de piezas musicalefos conciertos, audiciones
y actuaciones publicas a cargo de orquestas, bafaddarrias, coros y demas
organismos musicales pertenecientes a institucideldsstado Nacional, de las
provincias o de las municipalidades, siempre quepteurrencia de publico a
los mismos sea gratuita” (conf. art.36 parr.3).

5.1.7. Caso de personas no-videntes o con otras discdpdes perceptivagrt.36
parr.4 y sgtes): por medio de ley nacional 26°288t.1°, se incluye una nueva
excepcién a la normativa vigefitedonde se expresa que “se exime del pago
de derechos de autor la reproduccion y distribuaénobras cientificas o

37 Sancionada el 15 de agosto de 2007. Promulgatied® el 12 de septiembre de 2007. Publicada en
B.O. el 13 de septiembre de 2007.

% Si bien la técnica legislativa empleada puedebgatable, dado que hubiera sido mas conveniente un
articulo individual al respecto y atento la carazéeion que brinda de lo regulado por medio delista

de definiciones, es loable la finalidad persegpidamedio de la concesion de este beneficio a ésigg
personas con otras discapacidades perceptivas’pesijnicio de algunas dificultades que se puedan
presentar en su implementaciéon como ser por ejié SQcede en caso de pérdida de la clave de acceso?
Jpuede el sujeto a quien se le reconoce la exeepaiderar la encriptacién a fin de poder acceder y

hacer uso de la obra? Esta inquietud es plasmaelpeesente capitulo, punto 7.
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literarias en sistemas especiales para ciegos \sop&s con otras
discapacidades perceptivas, siempre que la repeimauy distribucién sean
hechas por entidades autorizadas”, a su vez, s&yénel supuesto de obras
distribuidas por “via electronica, encriptadas ot@gidas por cualquier otro
sistema que impida su lectura a personas no fal@t, asignando y
administrando la clave de acceso la entidad auaidaial efecto. Se entiende
por entidad autorizada: “un organismo estatal aiasmn sin fines de lucro
con personeria juridica, cuya misién primaria s&atia a ciegos o personas
con otras discapacidades perceptivas”. Mas alll dikspuesto, la excepcion
no opera para obras editadas originalmente emsstespeciales y disponibles
comercialmente, esto ultimo a fin de no vulnerarelatabilidad comercial de
empresas dedicadas a la creacion de sistemas aepeuara los individuos

que protege este articuld.

5.2. Licencias(no voluntarias):

No se requiere previa autorizacion del autor péretsibucién pecuniaria. Se las

conoce también como “excepci@munerativaal derecho de autor”, dividiéndose en:

5.2.1.

Licencia obligatoria(art.6°): “Los herederos o derechohabientes nagmod

oponerse a que terceros reediten las obras dedrtausuando dejen transcurrir
mas de diez afios sin disponer su publicacién. Tampodran oponerse los
herederos o derechohabientes a que terceros teadle obras del causante
después de diez afios de su fallecimiento”. Seaaglae en el caso de licencias
no voluntarias necesariamente debe mediar unaueitbn econdmica para los
titulares de los derechos. En tal sentido la Ultpaete del art.6° expresa: “si

entre el tercero editor y los herederos o deredfiehtes no hubiera acuerdo
sobre las condiciones de impresion o la retribugénuniaria, ambas seran
fijadas por arbitros”. Esto determina la diferen@dical entre esta licencia con

relacion a la licencia legal, puesto que el quantlerpago es convencional

%9 Notese como hasta lo aqui desarrollado por ladejonal, en ningtin momento se hace mencién, como

supuesto comprendido dentro de las excepcionessel de las sentencias emanadas del Poder Judicial.

¢Acaso la reproduccién del trabajo intelectual despliega el magistrado en su fallo, sin contarsion

autorizacion previa, es licita? Sobre todo si @ersimos que esto es una practica habitual queaeali

otros magistrados dentro de sus propios falloscual puede dar lugar a interesantes planteos de

infraccién al régimen del derecho de autor.
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(por acuerdo de partes), mientras que en el segeasiy es tarifado, es decir,

lo determina la nornfi

5.2.2. Licencia legal(decreto 1155/58): se trata conf. art.1° del decreto, de “una
licencia no exclusiva para traducir y publicar eh pais las obras
originariamente escritas en idioma extranjero”, asles se encuentran
protegidas por la Convencion Universal sobre Deyesdr Autor de Ginebra
(conf. art.V), “cuando a la expiracion de un plaeosiete afos, contado desde
la primera publicacion no haya sido publicada aduccién al castellano por el
titular del derecho de traduccién o sus derechem#ds”. La misma sera
concedida por la Direccion Nacional de Derecho déoAsiempre que, entre
otros requisitos, el interesado conf. art.2° ibg, demuestre haber solicitado al
titular del derecho la autorizacion para procedkr publicacion y traduccion
de la obra y pese tales diligencias no pudo obteEnenisma o bien no fue
posible localizarl&?. Al respecto, Goldstein sostiene que “si bien guibtiene
esta licencia (...) debe garantizar y abonar los atexe econdmicos, el
consentimiento proviene de la ley”, de acuerdo eloart.9° lera parte, por lo
gue, segun la autora, “en alguna medida, podri¢ersmse que se esta
afectando la libertad individual del aut&t”

Con todo, se aclara que tales limitaciones tienen fim la proteccion de
intereses de caracter educativo, cultural o biésrnmativo los cuales, al decir la Dra.
Lillian Navarrete, observan ciertas caracteristacaaber:

“0 Distincion que expresa Carlos A. Villalba enirhitaciones del derecho de autor que benefician al
autor y al editor”, para la Il Jornada de Derecho de Autor en el Mugditorial, Buenos Aires, 28-29 de
abril de 2004, pag.2. Disponible en la pagina afici del CADRA:
http://www.cadra.org.ar/upload/Villalba_Limitaciepdf — (consulta: 05/09/2013).

“1 Publicado en B.O. el 13/02/1958. Si bien tienetfialo “licencias obligatorias”, se trata en realil de
licencias de tipo “legal” debido a la existencian(t art.2° inc. — f —) de una cuota tarifada dggpor el
ejercicio de tal licencia, para lo cual especifice el solicitante debera “depositar en la cuespedal
que abrird en el Banco de la Nacion Argentinaa@rdeen del Ministerio de Justicia, para ser entregad
titular del derecho, el importe correspondienta tetcera parte del 10%del valor total de venfaiblico

de la edicion declarada”.

42 Media una clara semejanza de este requisito copriEsupuestos de existencia de una “obra huérfana”
cuya naturaleza, alcances y problematica se ddsarem el Capitulo IIl, punto 3.

43 Goldstein, Mabel, ob. cit., p4g.116.
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“1. Restringen el derecho exclusivo del titularreola explotacion econdmica
de la obra / 2. Estan motivadas por razones dégaotiocial, fundamentalmente, como
garantizar el acceso a las obras para satisfacetesés publico. / 3. No afectan el
derecho moral del autor, por tanto: / S6lo sorcaples una vez que el autor ha ejercido
el derecho de divulgacion / Se debe mencionar mlbne del autor y la fuente / No se
puede modificar la obrd*

Como corolario, se soslaya pese a los inconversante refleja esta categoria
legal de excepciones analizadas, un aspecto mgsugde dilucidarse a posteriori, y es
la técnica legislativa empleada para encuadradogral de la ley nacional, la cual, se
estima que para una mejor aplicacion y facil ideaition, sera iddbneo su aglomeracion
en un titulo individual a fin de evitar la fragnt@cion presente. A su vez se advierte en
orden a evitar una confusion de términos, que ‘esioa” al derecho de autor tiende a
significar en este contexto $aipresiéndel derecho patrimonial exclusivo previsto en la
legislacién nacional, mientras que la “limitaciGméce referencia a un cierto grado de

reduccionde ese derecho (Ej.: el caso de la licencia diligeo legal).

6. La gestiodn colectiva de derecho$as sociedades de autores.-

Atento los tiempos modernos, donde la accesibilidadna pluralidad de
contenidos protegidos por derechos de autor eseviay diversos medios, algunos de
los cuales son ilicitos, se ha hecho apremianta paa amplio nimero de autores (y
editores u otros titulares del derecho), la net@gaoteccion de su interés legitimo,
fundamentalmente, la no vulneracion de su derealinpnial, lo que se traduce en el
perjuicio economico derivado de la explotacion gd€ de su obra. Ante estas
circunstancias, se han erigido sociedades de autoie de un modo organizado tienen
por objeto garantizar la observancia de los deed® sus miembros, a través de
facultades concedidas por estos, que facilitanadieea. Asi, tienen por ejemplo
mandato judicial para la persecucion judicial deedlgs infractores al régimen vigente
de la propiedad intelectual, y por otra parte, posa potestad de conceder licencias
colectivas lo que permite a su beneficiario el digy de copias “autorizadas” de las

obras de los autores miembros de tales sociedadpslgro de violentar el art.72 inc.

“ Navarrete, Lillian A.Derecho de ¢autor? — el debate de Hoy Habana, Ed. Ciencias Sociales, 2006,

pag.29.
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(a) de la ley citadd De dicha forma tales sociedades, “administradiaazenente y
con la transparencia requerida (...) pueden encargdes control y ejercicio del
derecho de autor a favor de sus miembros. Asimissta gestion eficaz facilita el
acceso a las obras y contribuye notablemente @imaudos usuarios (consumidores de
obras) a preferir tener acceso a las obras deatl@ légalidad *

En Argentina, y para el caso de obras esencialmestdtas, la sociedad
colectiva mas representativa es CADRA (Centro demiAtstracion de Derechos
Reprograficos), miembro de la IFRRO (Federacién InternacionalQdganizaciones
de Derechos Reprograficos), y cuenta con el apoymoperacion del CERLALC
(Centro Regional para el Fomento del Libro en Ageéliatina y el Caribe). Se trata
puntualmente de una asociacion civil sin finesuded compuesta por autores y editores
de libros y otras publicaciones, cuyo objetivoaesepresentacion y defensalectivade
los derechos de propiedad intelectual de sus m@sniADRA surge, conforme se
desprende de su pagina web oficial, producto dadaserosas reproducciones ilegales
realizadas sin ninguna autorizacion ni compensagdabras protegidas por el derecho
de autor que, al ir creciendo exponencialmentesgniltimos afos, “no sélo perjudican
a autores y editores, sino que desalientan la gadiin de nuevos libros, afectando el
desarrollo cultural de la comunidad y la divulgacite nuevas investigacione$.”

Para tener una nocién general acerca de las fuexigne cumplen estas
sociedades de autores, siguiendo con el caso d&RBAEe enumeran las siguientes:

- “Combatir la pirateria (...);
- Autorizar la reproduccion parcial de obras protagigor el Derecho de Autor

(principalmente fotocopias) en determinadas coond&s y bajo remuneracion;

- Recaudar los derechos econOmicos generados por aldsrizaciones
concedidas;

- Distribuir lo recaudado entre los autores y edgate las obras reproducidas;

- Ejercer acciones legales de defensa de sus assaafio de terminar con la

fotocopia ilegal (sin autorizacion);

5 Art.72 inc. (a): “...se consideran casos especidéesefraudacion y sufriran la pena que él establece
ademas del secuestro de la edicion ilicita... & gdite, venda o reproduzca por cualquier medio o
instrumento, una obra inédita o publicada sin &#doidn de su autor o derechohabientes”.

8 Lopez, Fernando Zapat@erecho de reproduccién, contrato de edicién y meslitécnicas de
proteccion del entorno digitaUNESCO-Boletin de derecho de autor, Vol. XXXVFEIN2002, pag.9.

47 Se distingue de la Camara Argentina del Libro (GAtuesto que esta representa en especial los
intereses de las editoriales, no tratandose dsagiadad gestora de autores.

“8 Conf. http://www.cadra.org.ar/index.cgi?wid_seoci®&wid_item=2 — (consulta: 05/09/13)
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- Efectuar acciones de formacioén, asistencia y prainade autores y editores;
- Realizar campafas de difusion de los principiomgortancia del Derecho de

Autor.”*®

Si bien es cierto que la sociedad de autores peumia gestion centralizada y
facilita en buena medida la conversién de accidi@ss masificadas (v.g. fotocopias
ilegales), en acciones controladas dentro de umande legalidad, cabe preguntarse
¢qué sucede con las obras de los autores no miendbréa sociedad a la hora de
conceder una licencia colectiva? Si por cada lieese requiere el pago de una suma de
dinero que por ejemplo para el caso de las bildastey universidades cubre un margen
presupuestario significativo, se deberd considdsarutilidad final que el gasto
representa para los consumidores finales (Iéasenalsl 0 usuarios de los servicios
bibliotecarios), atento que es casi imposible culaitotalidad de obras locales e
internacionales dentro de una misma gestién cokede derechd8

Ante esto Ultimo una posible solucion es la “Gestidlectiva ampliada”, cuya
caracteristica maxima yace en la facultad de caraath licencia literalmentgeneral
garantizando a los usuarios la utilizacion de teldeepertorio mundial de obras u otros
objetos protegidos administrados por aquellas. \d&eir que “esta técnica juridica
alternativa (...) se basa en la idea de que si uanisgo ha recibido la autorizacion de
un gran numero de titulares de derechos para gestibeterminados derechos y es
suficientemente representativo en el campo de guete, esa administracion colectiva
se ampliara por ley a los derechos de aquelldsiris que no hayan encomendado su
gestion a dicho organismo. No obstante, estos odtitienen la posibilidad de renunciar

“9 Conf. http://www.cadra.org.ar/index.cgi?wid_seosi8&wid_item=124 — (consulta: 05/09/13)

* Considérese como ejemplo claro, el acuerdo celebeatre la UBA con el CADRA en el afio 2009,
por un valor de $4.000.000 de pesos, que, considerta crisis presupuestaria de tal institucion, se
rebajé “temporalmente” a $300.000 pesos anualesxapio interesante del caso es que tal acuerdo (a
favor de los alumnos para el ejercicio licito d@dopiar hasta un 20% de cada obra), sélo cub&0¥n

de la totalidad de obras utilizadas en los plaregstudios, dejando un margen de 80% de obras no
amparadas por la licencia concedida. Ain mas, edemte acuerdo no protege a la UBA de que otras
sociedades gestoras de derechos, como la Camazatiwaydel Libro, o incluso autores a titulo peedpn

le inicien acciones legales por infringir la ley.143. Este hecho fue denunciado por diversas funes

y estudiantes. La noticia disponible en: http://wlawacion.com.ar/1127847-la-uba-pagara-derechos-

por-las-fotocopias-que-usen-sus-alumnos/ — (coasf/09/13).
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al sistema de gestién colectiVh”Por esta via en consecuencia se logra una leenci
integra y completa, que protege tanto al usuariacgénes legales (por la realizacién
de copias de obras que en principio no hubieraggiatio la licencia), como a los
titulares individuales en su derecho a elegir mmtiouar dentro de una representacion
colectiva con derecho al cobro de una remuneraniimidual o bien, renunciar a este
sistema colectivo, en cuyo caso la sociedad deesifdentro de un plazo concedido),
debera excluir las obras u objetos de derecho codexdicho autor de la licencia

otorgada.

7. Medidas tecnoldgicas de protecciary,la elusion es licita?

Constituye una respuesta efectiva a la demandasditulares del derecho de
autor la concreciéon de las denominadas “medidamlégicas de proteccion” (MTP), a
fin de equilibrar la balanza entre autores/titidargublico en general, equilibrio que, se
ha visto desprotegido con el desarrollo profundizde la informatica, que abre nuevos
accesos a la informacioén en la drgital, al conceder la oportunidad de la copia masiva
de una obra y su difusién a un amplio niumero dearniss; en particular, producto de la
creacion y expansion deternet En este sentido la Dra. Lucie Guibault deterngjna
“los métodos de encriptacion y otras técnicas amad permiten a los titulares de
derechos controlar con mayor eficacia el uso quease de sus obras”, de modo que el
uso de las mismas “puede traer consigo el bloqoiab del acceso a las obras” o bien,
“permiten a los propietarios de derechos vigilansg concreto que una persona hace de
una obra protegida por el derecho de autor comiveléacilidad® Para entender con
mayor facilidad los alcances de una medida tecmeddde proteccion, se puede decir
gue aguella comprende dos elementos que formanautheobra digital; b. software de
bloqueo. Para poner un ejemplo claro se toma el dadas obras literarias, en ellas los
formatos que se pueden adoptar son variados, ecomaxido es el formato de archivo

“pdf” (ejecutado comunmente a través del softwamgpietario “Adobe Reader”), el

* Ficsor, Mihaly,La gestién colectiva del derecho de autor y losedeos conexos en una triple
encrucijada: ¢deberd seguir siendo voluntaria o pad‘ampliarse” o establecerse con caracter
obligatorio?, UNESCO-Boletin de Derecho de Autor, octubre, 2@@3).9.

°2 Guibault, Lucie,Naturaleza y alcance de las limitaciones y excemsoal derecho de autor y los
derechos conexos en relacion con las misionestdeémgeneral de la transmision del conocimientss. s
perspectivas de adaptacién al entorno digitdahESCO-Boletin de derecho de autor, octubre-dicremb
2003, pag.40.
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cual al abrirlo desde un ordenador la protecciGdpuser diversa, ya sea desde obstruir
totalmente su ejecucion hasta determinar ciertasa® de uso, de modo que la técnica
de proteccién podra versar sobre:
- Uso de contrasefia sin la cual no es posible larkect
- Licencia que incluye un plazo de uso (ej.: 10 diak)cabo del cual no es
posible volver a abrir el archivo hasta tanto alse renueve la licencia o se
compre el producto;
- Licencia sujeta a cierta cantidad de ejecuciongs & término de 10
ejecuciones del archivo, éste se bloquea).
- Licencia de sélo lectura, de modo que se rest@hgso al excluir las opciones

de copia e impresién del texto.

Estas técnicas de proteccion utilizadas por elra(gersonalmente o por
tercero autorizado), tienen reconocimiento inteiored a partir del art.11 del WCT
(Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor), qupresamente determina: “Las
Partes Contratantes proporcionaran proteccionigariddecuada y recursos juridicos
efectivos contra la accion de eludir las medidashdkgicas efectivas que sean
utilizadas por los autores en relaciéon con el aerade sus derechos en virtud del
presente Tratado o del Convenio de Berna y qupeces de sus obras, restrinjan actos
que no estén autorizados por los autores concerrsdpermitidos por la Ley®
Acompafia a este mandato, el art.12 del mismo msinto pero en referencia a la
gestion de derechos, en particular, cuando inteatieente se modifique la obra digital,
suprimiendo por ejemplo datos que permitan ideatifla obra, su autor o el titular de
cualquier derecho sobre ella o bien informaciénracele las condiciones de uso.
Ambos articulos, no obstante, son de caracter Yarogtico”, es decir, imponen una
obligacion a las partes contratantes para que &dpkx aplicacion de lo que su
contenido invoca a través de su expresa incorpgora la legislacion interna de cada
Estado, de conformidad con el tipo de sistema igoidue tengan, lo que en otras
palabras significa que la “eficacia” de dichosautbs queda supeditada a la voluntad
de las partes contratantes.

Claramente el objetivo de tales técnicas es impediestringir el consumo
masivo de obras digitales o digitalizadas protegjidan copyright cuando no media

autorizacion del autor, a fin de resguardar eskneide su derecho de explotacion,

%3 Es el primer instrumento internacional que recener sus disposiciones legales esta cuestiéngg exi

a los paises signatarios su observancia en elldeneterno de cada uno, penalizando su transgresién
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para garantizarle un beneficio econémico, que de wtodo sin tales protecciones,
perderia. A su vez, los Estados signatarios, agkwios en la Organizacion Mundial de
la Propiedad Intelectual, se comprometen a dictamativa que tienda a evitar las
acciones de “elusién” de las MTP aunque, no quéata si la prohibicion debe recaer
en el acto de elusion en si, en el negocio o tréficito de medios tendientes a eludir
las medidas, o ambos, aunque el art.11 de la WQlaes en este sentido al referirse
exclusivamente a la “accién” y no considera potddms “medios” que se empleen para
perfeccionar tal acto.

Una elusion es en un sentido basico toda acciodiget® a romper con la
proteccion, de manera intencional, a través de ooatra-técnica (descifrado,
descodificacion, desencriptacion) ya sea mediantes@ de dispositivos externos a la
maquina (hardware) como bien a través del uso ogramas (software), lo que en un
principio puede ser reportado como “acto de piratersin embargo ¢qué sucede
cuando la medida tecnolégica de proteccion impidgegcicio de un derecho legitimo,
como aquel amparado por excepciones al derechoatde?aEsto ha dado lugar a que
diversos paises reconozcan la problematica dedlastdrrogante expuesto, por lo que
han promulgado normativa que en cierta medidatflagl’ el ejercicio de la elusién,
aungue sOlo para ciertos casos estrictos y regtaag Asi, EE.UU. a través de la
“Digital Millennium Copyright Act” (DMCA™), en el art. 1201 (a) y (b) determina una
prohibicion expresa que alcanza: a) al acto dadlub) al negocio o trafico ilicito de
medios para eludir y c) actos preparatorios tenegea eludir la medida (sin perjuicio
de un posible acto legitimo de elusién si se emeudentro del denominadair use®),
aunque reconoce por ejemplo en el art. 1201 (d),excepcion expresa a favor de las
bibliotecas, permitiendo la elusion para que astitucion constate la conveniencia de
adquirir una obr®. En la Unién Europea, la Directiva 2001/29/CE deimada

** Fue aprobada el 08/10/1998, conocida también pafies como el “Acta de Derechos de Autor
Digitales del Milenio”. Su objetivo fue la implem@awion de dos tratados de 1996 de la OMPI refeddos
la materia, a fin de: 1. aumentar el rigor en lac&m ante infraccion a los derechos reprografa®m$os
autores, incluso en el campo de Internet; 2. Disp@xpresamente una sancioén ante la produccion y
distribucion de tecnologia que facilite la vulneédéacde medidas tecnoldgicas de proteccion (lasdtim
tambiéndigital right management HRM).

%5 Ver Capitulo 11, punto 6.

%% Lo interesante del caso es que aun con una exteadavor de las bibliotecas, si es punible eboig

o trafico de medios para eludir ¢,cémo se supondagpiblioteca pueda llevar a cabo el acto de étusi

no cuenta con los conocimientos informaticos neaeEsg no hay en el mercado productos de elusian a
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“Directiva relativa a la armonizacion de determios@spectos de los derechos de autor
y derechos afines a la sociedad de la informaciéahjilita a los gobiernos de los
Estados Miembros, en su art.6° parr. 4, a intervarfalta de acuerdos voluntarios entre
los usuarios y los titulares de los derechos (augetie contrato), para otorgar al
beneficiario de una excepcion la posibilidad deoagcharla, cuando tal ejercicio sea
coartado por ejemplo por el uso de una MTP, lo aualica una potestad restringida
pues en muchos casos media un contrato entre téesspaeor aun en el caso de
Internet, donde los términos y condiciones de ulcilchente pueden ser negociados.

En Argentina, si bien la normativa vigente no hawencion expresa de las
MTP o al menos una conceptualizacion de ella (2@&de la ley 11.723 cuando brinda
una serie de definiciones se limita s6lo a un tdpoencriptacion: aquella que solicita
clave de acceso), las menciona en forma indirecta art.36 parr.5 de la ley nacional
de propiedad intelectual, dentro de la excepcitavar de “personas no-videntes o con
otras discapacidades perceptivas”, al hablar dasotencriptadas o protegidas por
cualquier otro sistema que impida su lectura agoas no habilitadas”, sin admitir
dentro de la excepcion, un uso licito de la evasifendo el sujeto beneficiado por la
misma queda privado del acceso a la obra. Sin gols&r aclara al mismo tiempo que,
en aras a la resolucion del interrogante plantealdacto deelusionde las MTP en la
Republica Argentina no encuentra reconocimientolaetegislacion, puesto que el
mandato que surge del art.11 del Tratado de la O®8&iado, no ha sido adecuado e
incorporado en el derecho interno argentino, lo gupone que tanto la actividad
tendiente a la produccion de software cuya funaénel desbloqueo de archivos
protegidos por MTP asi como la accion misma dei@ius su distribucién, son
conductas que si bien se interpreta constituyeilicito en orden a lo normado en el
art.11 del tratado, la sancion, control y presufmsede aplicacion que corresponderia
por dicho obrar no existen a un nivel de tipificacijuridica nacional, por lo que
quedaria el caso particular subsumido en el aritguie adoptase el juez, y en
consonancia con los principios base de jerarquiaati/a.

Ante tal disyuntiva y en orden a la complejidad gueojan las MTP en la
aplicacion interna de cada Estado, la Dra. GuibaaNierte que “la intersecciéon entre
las medidas tecnoldgicas de protecciéon y las loiotees del derecho de autor y los
derechos conexos es sin lugar a dudas el probleémmarduo que enfrentan actualmente

los legisladores en ese ambito (...) las disposisicagoptadas por los legisladores

venta (al ser ilicitos)?; ¢debera contratar a atg@specializado?; si es asi, ¢cdmo se contrasta es

erogacion de su presupuesto con el beneficio deidea que le arroja la excepcién?
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distan mucho de ser plenamente satisfactorias ydwmpnes para temer que el ejercicio
de las legitimas limitaciones del derecho de guteda verse seriamente comprometido
en el entorno digital a causa de la aplicacion ddidas tecnolégicas de proteccithn”

8. Aspectos penales del Derecho de Autoregulacion de la leyes
nacionales 11.723 y 25.446.-

Si se concibe al derecho como un “orden coactiwt®l cual emana su
verdadera vigencia a través de la persuasion pdionde la pena para el cumplimiento
de la conducta deseada (contraria a la tipificaet@almnente), es necesario hacer una
expresa mencion sobre esta materia, dada la tdewea que reviste la normativa
vigente y su escaso cumplimiento en la conducté@lsax través de la denominada
“pirateria”, que de acuerdo sostiene Federico Viles materia de infracciones el
mayor flagelo que afecta a la industria editorglla llamada pirateria de libros, que
basicamente consiste en el fotocopiado en formavends obras literarias publicadas”,
y agrega, “los sectores mas castigados son looreslitde textos educativos
(mayormente de nivel terciario y universitario)ingue “la pirateria también existe en
textos destinados al publico masivo (best sellgrgl sector profesional”, pero no
obstante “se estima que las tasas de irregulagdadnenores en estos ambit8sto
cual pareciera ser légico, considerando el merad@aonsumo mas reducido que
pueden tener tales obras, distinto del ambito dthacalonde prima una necesidad,
conforme los planes de estudio, de obtener el rabtebliogréafico, algo que en el area
universitaria es una realidad de todos los digsyesto verificado conforme un estudio
realizado por el CADRA en que da cuenta, para &b ¢ la Universidad de Buenos
Aires (UBA), que el 98% de su alumnado se valeottechbpias’.

Nuestra ley nacional 11.723, bajo el titulo “de pemas”, regula a partir del
art.71 y en forma genérica el tipo penal aplicableconductas contrarias a las
protecciones reconocidas por dicha ley, asi determue “Sera reprimido con la pena
establecida por el articulo 172 del Codigo Penlaljue de cualquier manera y en

cualquier forma defraude los derechos de propi@udatectual que reconoce esta ley”,

*" Guibault, Lucie, estudio cit., pag.44.

%8 Vibes, Federico P., “Pirateria editorial. Sancinglcance juridico” Revista La Ley, 02/03/2006, T.
2006-B, pag. 152.

*  Ver nota en: hitp://www.infobae.com/notas/19894®&de-los-universitarios-estudia-con-
fotocopias.html/ — (consulta: 05/09/13).
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en consecuencia, la esencia misma de la sancida pier origen la “defraudacion”,
para lo que el Codigo Penal en su art.172, dertrtitdlo “delitos contra la propiedad”
estipula: “sera reprimido con prisién de un mesia afios, el que defraudare a otro con
nombre supuesto, calidad simulada, falsos tituloluencia mentida, abuso de
confianza o aparentando bienes, crédito, comigidmpresa o negociacion o valiéndose
de cualquier otro ardid o engafo”. Al respecto aadicho que “precisamente, lo que
busca la Ley argentina es evitar la 'defraudacidnal mismo tiempo que “el animo de
lucro no es un elemento constitutivo de las figutekctivas contrarias al derecho de
autor en nuestra legislacion”, por lo que “basta goe el infractor haya desplegado una
actividad intencional en violacién a la propiedad titular del derecho de aut8?” Los
sujetos pasivos de este delito se encuentran eadosen forma amplia a partir del
art.4° de la ley, esto es: autores, herederoschienabientes, traductores, adaptadores
de la obra en general y las personas fisicas digas cuyos dependientes crearon en el
desempefo de sus funciones laborales un prograrandgutacién. En tanto que, los
sujetos activos comprende a todo individuo que aedos presupuestos de
imputabilidad, sin mayores precisiones, aunqueeberd observar aquellas causales de
eximicion de responsabilidad penal por uso lictomo ser aquellas amparadas en
limites y/o excepciones al derecho de autor. Equbrespecta al bien juridico tutelado,
se tiende a proteger el pacifico vinculo de titdka que rige entre el autor y su obra,
incluyendo el goce econdmico de las rentas quetaparcreacion. En cuanto a la
consumacion del tipo penal, “es suficiente queeebcho moral del autor hubiera sido
lesionado”, vale decir que, “un importante sectoctdnario adjudica a estas ilicitudes
la condicion de delitos formales o de dafio poténai@ncionando que basta inferir
menoscabo al descripto derecho abstracto para lqeengen se perpetre, lo cual
implica, en otras palabras, desestimar la exigedeiague medie dafio patrimonial
efectivo™”.

A su turno, los arts.72, 72bis, 73 y 74 determisapuestos especiales de
aplicacion de la pena, dentro de los cuales, dites del presente analisis, cobra
importancia solo el primero, puesto que los suossikenen un vinculo mas proximo a
los derechos conexos del Derecho de Autor. El2adbserva casos que en la practica

social son los mas comunes, en particular su ajc—@estacado en negrita—, el cual

% Martinotti, Diego F. y Vibes, Federico P., “Elnfde lucro' en las infracciones al derecho de Jutor
Revista La Ley, 26/07/2009, T. 2007-E, pag. 583.

®1 Scelzi, José L., “Anélisis actualizado de la protén penal de la obra intelectuaRevista La Ley, T.
1991-E, pag. 170.

38



Derecho de Autor —Andlisis introductorio Ezequiel A. Caballero

determina: “Sin perjuicio de la disposicion gened®l articulo precedente, se
consideran casos especiales de defraudacion yasufa pena que él establece, ademas
del secuestro de la edicion ilicita:

a) El que edite, venda o reproduzca por cualquier medi o0 instrumento,
una obra inédita o publicada sin autorizacion de sautor o derechohabientes

b) El que falsifique obras intelectuales, entendiide como tal la edicion de
una obra ya editada, ostentando falsamente el odabeditor autorizado al efecto;

c) El que edite, venda o reproduzca una obra sigmao o cambiando el
nombre del autor, el titulo de la misma o alteratolosamente su texto;

d) El que edite o reproduzca mayor niumero de lemgjares debidamente
autorizados”.

Mientras que el inc. (a) se trata de una practieaificada de vulneracion
directa a los “derechos reprograficos” del autditaares del derecho (término mas
amplio en contrastacion al término utilizado poasiculo, esto eglerechohabientés
el inciso (c) puntualmente hace referencia a laacconocida como “plagio”, la cual
atenta en un sentido mas profundo con el vinculépdeernidad” del autor hacia su
obra, al infringir ademas del derecho patrimorsal,derecho moral. El inc. (b) por su
parte, es un supuesto tipico de “falsificacion”lai®bra que atenta contra el editor, la
cual a su vez, puede segun el caso, ir colaciooadda accion del inc. (c) mediante,
por ejemplo, un plagio integro de la obra, al cambl nombre del autor por el propio.
Finalmente, el inc. (d) guarda relacion, al iguak cel inc. (a), con los derechos
reprograficos, pero cuya diferencia radica en lstemcia previa de autorizacion por
parte del autor, es decir que, si bien la repraducesta autorizada, lo que se ha
incumplido es el limite de ejemplares autorizadagmoducir, condicion que por lo
general esta consignada en un “contrato de edica@ébrado entre editor y el autor o
titular de los derechos.

La ley 25.446 denominada “ley del fomento del lilyrda lectura®, cobra
relevancia en lo que hace a la legitimacion agbaea promover accion ante actos de
infraccion a los derechos de autor, al extendea estestad del autor hacia las
editoriales encargadas de la publicacién de laasplatin cuando el autor ya hubiere
iniciado acciones legales motivo de la infracci@on( consideradas en forma

independiente). De esta forma el art.23 determalaetlitor podra perseguir civil y

%2 Sancionada el 27 de junio de 2001; Promulgaddgharente el 25 de julio de 2001; publicada en B.O.
el 26 de julio de 2001. El 1lero de agosto de 20@L@. publico una fe de erratas por haberse caloeti

errores de imprenta en la edicion del 26/07/01.
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penalmente a quienes reproduzcan ilegitimameneglision, pudiendo estar en juicio,
incluso en acciones penales como querellante.g€stéan es independiente de la que le
corresponde al autor”. Aln mas, el art.29 procedeapliar la sancién contenida en el
art.72 de la ley 11.723, lo que genera confusibogmsignar que “quienes reproduzcan
en forma facsimilar un libro o partes de él, sitoamacion de su autor y de su editor,
seran sancionados con multa de pesos seteciemogenta a diez mil. En caso de
reincidencia, la pena sera de prisién de un massaios. Estas sanciones se aplicaran
aun cuando la reproduccion sea reducida o amplad&empre que el hecho no
constituya un delito mas severamente penado”.

La incégnita que se plantea es: ¢Ante una repraifuc® autorizada de la
obra qué sancién corresponde; la contenida er.@Ranc. (a) de laley 11.723 o la que
determina el art.29 de la ley 25.4467, atentdehaio en la manda, la jurisprudencia ha
resuelto sobre esta cuestién. El caso “Mofld#l afio 2002 viene a prestar las bases de
una interpretacion uniforme, haciendo una distimagid@vedosa en la materia sobre la
naturaleza de la sancion aplicable segun la coadtipificada. El Tribunal Oral
Criminal N°9 condend a Juan Mogus, responsablendmntro de fotocopiado en el que
se reprodujeron obras literarias sin autorizacetod titulares, a un afo y seis meses de
prision, aplicando al caso el art.72 inc. a) dieyal1.723. La defensa interpuso recurso
de casacion ante la Camara Nacional de Casacidal, Baticitando la aplicacion del
art.29 de la ley 25.446. La Camara a los finesid®rdsentencia, procedié a esclarecer
la confusion juridica en torno a qué sancion egalple ante tales casos, por lo que,
conforme se desprende del voto del juez Maduefnayfel adhiri6 la mayoria), la
existencia de “defraudacion” es lo que distinguearfculo del otro, por ello si se trata
por ejemplo de una organizacion lucrativa comausetentro de fotocopiado ilicito por
las copias “piratas” que en abundancia realizaleeaplicacion la ley 11.723, mientras
que, si la reproduccién del “libro” sin autorizatide su titular no es defraudatoria
(como ser el fotocopiado para uso personal), qoorege la sancidén de la ley 25.446
(sin perjuicio de la accion civil por dafios y péios). De esta forma concluye que
“por las consideraciones expuestas queda claromague el art.29 de la ley 25.446
sanciona la reproduccion facsimilar de un libroaotgs de él, sin autorizacién de su
autor y editor, que no llegue a constituir una cmtal mas gravemente penada, que
entre otros supuestos tiene lugar cuando la repoi@lu de obras ajenas sin
autorizacion y en perjuicio del titular del derec®propiedad intelectual se ejecuta en

pluralidad de oportunidades obteniendo un réditelido como es el caso de autos”.

83 CNCasacion Penal, Sala Il, 22/04/2002, “MogusnJi4, Revista La Ley, T° 2002-E, pag.198.

40



Derecho de Autor —Andlisis introductorio Ezequiel A. Caballero

En igual sentido a los argumentos descriptos, seasulas causas “Sanch&y”

"%y “Rodriguez Monzorf®,

“Toytoyndjian
Para el caso de reproduccién de obras mediantetesplgitales a través del
escaneado o bien la copia de archivos (se exchiyeal soporte fisico en papel), las
normas analizadas también son de aplicacion, pquéoen tales casos claramente sera
necesario la autorizacion previa del autor y/daies de los derechos (Iéase: editor). En
lo que se refiere a Internet, en él se encuenigadas infinidad de obras protegidas
por el derecho de autor y por consiguiente “reselfarencia obligada la ley 25.446. Si
bien esta norma no alude en forma expresa a laaaiibn de las obras en Internet, es
factible sostener que tales supuestos de repramudgrivados del uso de Internet
resultan subsumibles dentro del concepto de 'repoidh facsimilat que regula dicha
ley”®’. Del mismo modo, parece comprender este supukata 2 inc. (a) dado que la

reproduccion a la que se refiere es aquella hgobracualquier medio o instrumento”.

9. La importancia del derecho de autor su doble incidencia.-

9.1. Incidencia positiva

Probablemente uno de los aspectos centrales deota éctual reside en la
ampliacion y re-consideracion del amplio especteoimtereses que engloban a la
propiedad intelectual en sus dos vertientes: dereleh patentes y derecho de autor.
Ambo<®, nutren y dan inicio a las innovaciones del mafigemetran en la cultura
forjando nuevas concepciones del mundo y rutinadifoadas en aras al mejoramiento
de la calidad de vida del individuo contemporanes gle las generaciones futuras. Su
proteccion legal, atento a los efectos de su ac@ontribuye sin dudas a lograr un
incentivo para el inventor/autor a fin de comenaacontinuar la labor creativa que
deviene en la produccion de nuevas obras e invetdogque constituye un aporte
valioso a la sociedad misma gracias al fruto des$uerzo que necesariamente debe ser
recompensando (derecho patrimonial) y reconocidoe(dho moral), a fin de garantizar

%4 CNCasacion Penal, Sala Ill, 10/07/2003, “Sanchesgé Luis”, elDial.com AA1BES.

%5 CNCrim y correc., Sala V, 28/03/2005, “Toytoyndiji@erardo”, elDial.com AI1FCD.

 CNCrim y correc., Sala |, 13/04/2005, “Rodriguearidén, Nélida Esther”, elDial.com AA2F9E.

7 Morelli, Maria P.,Consideraciones sobre el delito de reprografia (2&y446) publicado en ADLA,

TO LXVI-C, pag.3550.

® Considérese, no obstante, las distinciones quencdrs ambos, conforme fueron puntualizadas

genéricamente en el punto 2, del presente capitulo.
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la no interrupcién del ciclo creador. Se observeaekplano internacional pautas que
denotan un reconocimiento preciso a la propiedeadeictual y la considerable atencién
que le han brindado los Estados que forman partéa d@MPI, bajo la intencion
subyacente de armonizar los distintos derechosnimdea fin de conciliar normas no
uniformes de interpretacion, aplicacion y sanciomue, dada la trascendencia de dicha
circunstancia, no son menores los desafios quendsée encarados, de particular
analisis por el derecho internacional publico, n atas, por el privado, sobre todo en
cuestiones de jurisdiccion y competencia. Si a @émas se suma la enorme influencia
que tiene la propiedad intelectual en el plano égveco (nacional e internacional), es
l6gico percibir las inquietudes de diversos golmserpor concretar acuerdos bilaterales,
y aun mas, multilaterales de naturaleza esenciaénmmmercial como lo fuera el caso
de los ADPIC (Acuerdo de la OMC sobre los Aspededos Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comefdjpdel cual es importante mencionar que, entre
sus disposiciones, se faculta a cualquiera de $t@dBs Contratantes de la OMC, que
ante la infraccion por parte de otro Estado Coamtat de los derechos de propiedad
intelectual (como ser: falta de normativa legal jeeda a la proteccion del mismo), se
apliguen sanciones economicas.

Ahora bien, si puntualmente se analiza la imporgaecondmica del derecho
de autor, varios estudios en la materia verifieaimavés de estadisticas relativas al valor
agregado aportado por las industrias “culturalestfaaeconomia, que los paises
comprendidos en ellos revelan la trascendencia rquiste aquel (en el caso de
Argentina llegan a representar un 3,8% sobre e| @&Bacuerdo con datos revelados por
el Sistema de Informacién Cultural de la Argentin&InCA™®). Siguiendo a la Dra.
Lipszyc, ya en 1993 “los estudios (...) son elocuendeerca de la importancia
econdmica que ha alcanzado el derecho de automadiecuado que resulta que se lo
siga considerando como una materia poco conocidgygede continuar ausente de las
preocupaciones gubernamentales” y continla “el ofierede autor ha probado su
idoneidad para estimular la actividad creativassgarar al creador la posibilidad de

obtener una retribucion econdémica, el respeto pootsa y el reconocimiento de su

% Se trata del Anexo 1C del Acuerdo de Marrakecmdio el 15 de abril de 1994, el cual forma paete d
un conjunto de acuerdos (entre ellos, la transfordnadel GATT), celebrados en la 8va reunién entre
Estados Contratantes de la OMC, con el fin de nagde politica de aranceles y la liberalizacién de
mercados a nivel mundial. Tales negociaciones ceaten en la Republica Oriental del Uruguay, en
1986, y concluyeron en Marrakech (Marruecos), €9818e ahi el nombre: “Ronda de Uruguay”.

0 Los datos corresponden al afio 2011. Informaci&patiible en la pagina oficial del SInCa, en:

http://sinca.cultura.gov.ar/sic/estadisticas/cs@onsulta; 05/09/13).
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condicién de autof®. Lo que destaca Lipszyc es el factor negativo tieee la
reproduccién no autorizada de obras dentro de ddugcion de bienes culturales a
manos de las denominadas “industrias culturaleggsip que opera como tesis primera
la rebaja del incentivo a crear por parte de lderas si conciben una alta probabilidad
de no ser retribuidos pecuniariamente, a mas pgediéle desinversion en el sector ante
las potenciales pérdidas econdmicas producto dehadicito masificado, lo que en
ultima instancia perjudica no sélo interés privadio® a toda la sociedad. Goldstein en
un mismo sentido manifiesta que “la creacion imtelgl es condicion necesaria para el
desarrollo y la continuidad social y, por lo targara la proteccion de los creadores y de
sus productos se establecen normas especificts erato que se refiere a la existencia
de un derecho exclusivo como a su duracom® mayor generalidad, un porcentaje
elevado de la doctrina especializada se vuelcaesebrsupuesto infalible de estas
afirmaciones, lo que, por logica parece ser a ualmoderado, una respuesta valida,
gue conlleva a compartir el ideal de una protec@idta al autor no sélo para no ver
peligrado el beneficio econémico que le reportalsta sino también su vinculacién a
ella, a fin de evitar todo tipo de plagio que madogstos objetivos. Debe sumarse al
sujeto protegido “autor”, el caso de editores eigtdas culturales que con su inversion,
fomentan la tarea inventiva, que, sin el correefsguardo legal, los aumentos en los
costos serian inminentes y por consiguiente, pgemarlo como un negocio rentable,
podria llegar a caer la produccion.

No obstante, un nuevo tratamiento merece el derdehautor aiin cuando su
incidencia positiva es indiscutible en el planolae protecciones que de él emanan,
pues suponen un verdadero incentivo para la cmeaei@inal del autor que se
traduciria en el gran motor de la cultura, puesenuultiva, aporta al conocimiento.
Dichos efectos positivos solo son posibles en ldidaeque se pueda acceder a tales
obras, del mismo modo que cabe preguntarnos ¢acas® la originalidad del autor
producto en parte de haberle garantizado el aa&soultura?

9.2. Incidencia negativa

Los excesos en la regulacion o bien la ausenciexdepciones al derecho de
autor determinan este aspecto central a considgramo tiene por intencidon plantear la
abolicion del derecho sino su armonizacion con wehgimiento de la obligacion

conexa que lo rige: éin social Reafirmando esto ultimo, el Dr. Andrés Gil Domieg

" Lipszyc, Delia, ob. cit., pags. 58 y 59.
2 Goldstein, Mabel, ob. cit., pag.40.
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hace referencia junto con el Comité del Pacto deed®s Econdmicos, Sociales y
Culturales, en la Observacion General N° 17 deba@ointo 35), cuando se analiza el
art.15, inciso 1 (c) de dicho instrumento internaei’®, que “la propiedad intelectual es
un producto social y tiene una funcién social y dpee Estados tienen el deber de
impedir 'que se impongan costos irrazonablemeneyadbs para el acceso a
medicamentos esenciales, semillas u otros mediograttuccion de alimentos, o a
libros de texto y material educativo, que menoscadalerecho de grandes segmentos
de la poblacién a la salud, la alimentacién y lacedion'...”. Es por ello que la
proteccion reconocida a todo autor de una obratificen artistica o literaria no es
absoluta, por ello se encuentra su derecho ennwabzgd un limite de tiempo claro (en
Argentina, como se dijo, de 70 afos posteriores raderte del autor, vencido el cual,
ingresa la obra al dominio publico), del mismo moekisten una serie de limitaciones
reconocidas por la ley 11.723 cuyo claro argumeaside en la garantia de acceso y
difusion del conocimiento para todos los habitantés modo tal que los excesos
normativos no ahoguen la capacidad de uso de aldragprotegidas y conlleven a su
vez a una exigencia irracional de cumplimiento. 8mbargo, ¢es acaso suficiente
reconocer unas meras limitaciones al derecho d& aut esta era de la sociedad del
conocimiento?; ¢.es posible actualizar sin vulnelrderecho de autor, considerando que
los lineamientos centrales de la ley 11.723 datah933?

Tales interrogantes no son sino sintomas de laiahgl que plantea la
problematica, una cuestion por demas apremiant&ue colisiona ante valores
reconocidos por nuestra Carta Magna, y en particdlanuestro sistema democratico,
donde la “igualdad de oportunidades” en el accésoracimiento (conf. art.16 C.N. —
igualdad ante la ley), debe encontrar asilo enré&tiga, ante todo, si se verifica la
afirmacion de que “hay (...) situaciones en las guaglicacion estricta del derecho de
autor inhibira el 'progreso mismo de las cienciae yas artes utiles' que el derecho esta

llamado justamente a promovét”

3 El art.15 inciso 1, del Pacto Internacional deddbps Econémicos, Sociales y Culturales (1966), con
jerarquia constitucional conforme art.75 inc.22al€onstitucion Nacional, expresa: “Los Estadogd®ar
en el presente Pacto reconocen el derecho de &ydara a: a) participar en la vida cultural; b)agate

los beneficios del progreso cientifico y de suscaplones; c) beneficiarse de la proteccion de los
intereses morales y materiales que le correspopdarazon de las producciones cientificas, litesan
artisticas de que sea autora”.

" Gil Dominguez, Andrés, “Derecho constitucional Ide propiedad intelectual”, Revista La Ley,
27/02/2009, T. 2009-B, pag. 836.

> Guibault, Lucie, estudio cit., p4g.10.
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Por supuesto, hay factores que confluyen sobre &specto negativo, y
diversos criticos posicionan sus argumentos arpaeli funcionamiento mismo del
sistema capitalista y libertad del mercado, pu@esccouchas veces ocurre, un problema
particular generalmente viene enlazado a otrosneplano no limitado a lo nacional.
Asi, se menciona el caso de “intereses empressirigles influyen no solo en el lobby
caracteristico que puede anidarse en el 6rgandiagel cual emanan las leyes, esto es,
del Congreso legislativo o Parlamento, sino tambaa esquema mundial actual,
dividido entre paises desarrollados y paises enddalesarrollo que incide al momento
de sentar las bases sobre las cuales se llevaraedaciaciones tendientes a concretar
acuerdos multilaterales sobre propiedad intelectah mas, si la naturaleza de los
mismos es de orden comercial o con relacién a dqa#lo el caso del ADPIE).

En los capitulos siguientes, bajo el enfoque da @lsima incidencia, se hara
un analisis tendiente a desentramar los confligtes presenta el derecho de autor en
Argentina para ciertos sectores vulnerados constde actual de normas, cuyo
objetivo se reitera, no es la derogacion, sineéecuacion que permita un equilibrio
frente alderecho de acceso a la cultufjaen forma conexa: el derecho a la educacion y
la libertad de expresion), y logre una aproxima@oertada a los objetivos consignados
en el predmbulo del Tratado de la OMPI sobre DereghAutor (WCT), en particular
su parrafo 5to que expresamente determina: “Recamie la necesidad de mantener
un equilibrio entre los derechos de los autoressyiritereses del publico en general, en
particular en la educacion, la investigacion yaeso a la informacion, como se refleja

en el Convenio de Berna”.

8 Al respecto, el Premio Nobel de Economia Joseijgflit8t cuando trata el caso de patentes de farmaco
que pudieran salvar millones de vidas en paisdsfritm si se autorizara la fabricacion de medicaimen
genéricos, sostiene que “para los criticos dedbaidizacion, la lucha por la propiedad intelecesluna
lucha por los valores. El acuerdo sobre los ADR#leja el triunfo de los intereses empresariales en
Estados Unidos y en Europa sobre los intereseampabos de miles de millones de personas del mundo
en vias de desarrollo” y aclara “El acuerdo sobseADPIC (...) esta basado en el punto de vista ée qu
cuanta mas importancia se dé a los derechos deegeapintelectual, mejor se comportara la economia”
afirmacién que para él se trata de “simplificacmreoldgicas para defender sus causas”, es tiede,
“intereses particulares —los de quienes se beaafibe que a los derechos de propiedad inteleauaks
otorgue una gran relevancia-". Para mas informae@n Stiglitz, Joseph EG6mo hacer que funcione la
globalizacion(Capitulo 4: patentes, beneficios y personbtgdrid, Ed. Taurus, 2006, pags.145-146.
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CAPITULO Il

DERECHO DE ACCESO A LA CULTURA ’’

— Su interrelacion con el Derecho de Autor —

“El lector puede ser considerado el personaje ppakde la novela,
en igualdad con el autpsin €l, no se hace nada.
Elsa Triolet (1896-1970)

SUMARIO: 1. La Cultura: qué es y cual es su impwia. 2. Conceptualizacion
del derecho de acceso a la cultura: una aproximacgus fuentes actuales. 3. Derechos
concomitantes: educacion y libertad de expresidhadmpronta de la regulacion de los
derechos de autor en el acceso a la cultura 5néfcacia del derecho de autor:
sintomas de una imperiosa flexibilizacion. 6. Ceftylhacia un cambio de paradigma.
7. El test de las tres etapas o “criterio triplel:solucién del Convenio de Berna. 8.
Sobre la prueba de lodres criterios nuevas pautas de interpretacion. 9.
Consideraciones finales: proyecto de reforma.-

" No se hara uso del término habitual “derechoclara” que emplea parte de la doctrina para irster

a este derecho, pues media falta de énfasis especta clave que es el uso de la palabra “accpsatp
central sobre el que se ubica el ejercicio de adw&lcultura existe por si misma, pero su evolucién
difiere segun el grado de acceso que se tenga &eellparticular a los fines del presente trab&jdorma
pasiva), por ello es importante, si se quiere trafiis el mensaje correcto, hablar claramente de un

“derecho de acceso”, conforme se vera a lo largoaggtulo.
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1. La Cultura: qué esy cual es su importancia.-

Resulta tarea compleja prestar una definicion acepios por demas
abarcadores, como ser el caso de *“cultura’, quelucva una multiplicidad de
significados desde expresiones utilizadas por atid® comun hasta definiciones
elaboradas por antropélogos, que vale decir, neeptan uniformidad de criteffo
Basta mencionar algunos ejemplos para comprendealt@nces de esta afirmacion,
motivada no obstante, por el deseo de prestar ari@mgeneral al término en cuestion.
En este sentido sostenia Edward Taylor que “cultra&ivilizacion, en sentido
etnografico amplio, es aquel todo complejo queuyelel conocimiento, las creencias,
el arte, la moral, el derecho, las costumbres ygoigra otros habitos y capacidades
adquiridos por el hombre en cuanto miembro de tiedad”. Nétese que se asimila
en tal definicién el concepto de cultura con etdizacion, algo de lo que mas tarde
Malinowski descarta al decir que “la palabra caltae utiliza a veces como sindénimo
de civilizacion, pero es mejor utilizar los dosnéros distinguiéndolos”, para lo cual
agregd en su momento que “la cultura incluye lasfactos, bienes, procedimientos
técnicos, ideas, habitos y valores heredados”dsiéaorganizacion social una parte de
ella®.

Atento lo esbozado, se pone de manifiesto lo geméel significadaultura, a
lo cual debe agregarse en un intento por desentlanmaportancia que reviste aquella,
una descripcion que brinda el Diccionario de lalRemdemia Espafiola, al definirla
como el “conjunto de conocimientos que permitegaiieh desarrollar su juicio critico”.
Por supuesto que esta ultima concepcidon del voedaapa a nociones antropologicas
previamente resefiadas, no obstante lo cual, peméter la envergadura positiva que
tiene en la vida social. Aun mas, el concepto toalt desde este ultimo enfoque se
encuentra intrinsecamente ligada a los términoforfimcion” y “conocimiento”,
siendo el primero materia prima del segundo, ydizcacion el puente que los conecta,
lo que claramente pone de manifiesto la importamt@asu acceso, proteccion y

promocién para un desenvolvimiento provechoso esoldedad. En este sentido la

8 Es por ello que se dice que la “cultura” es gasite muchas respuestas y no sélo de una (véase:
Schwanitz, Dietrichl.a Cultura - Todo lo que hay que sapBuenos Aires, Ed. Taurus, 2003, pags. 385
y sgtes).

" Taylor, E.B.,La ciencia de la culturg1871), EN: “El concepto de cultura: textos funcmtales
(compilado)”, Barcelona, Ed. Anagrama, 1972, pag.29

8 Malinowski, Bronislaw/a cultura(1931), EN: “El concepto de cultura...” ob. cit. go@b.
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Conferencia Internacional de la UNESCO sobre RaBtiCulturales la ha definido
como “un conjunto de signos distintivos, espiriagaly materiales, intelectuales y
afectivos, que caracterizan a una sociedad o gsapial. Engloba, ademas de las artes
y las letras, los modos de vida, los derechos fmeddéales del ser humano, los sistemas
de valores, las tradiciones y las creenéfas”

En un articulo por demas interesante, desarrolfamtoel Dr. Jesus Garcia
Civico (con un enfoque a la filosofia del dereclsg)analiza cuél es la trascendencia o
funcidn misma de la cultura en relacion a su “agtepara lo cual se parte de la
premisa de su rol fundamentamancipary ante la pregunta ¢ de qué?, la emancipacion
es sobra lancultura, es decir, del “estado que propicia el miedo ioal, la xenofobia,
las demagogias politicas, la participacién politicadeliberativa, el totalitarismo, el
desconocimiento de las consecuencias de nuestmmes, la pérdida de contexto, la
ajenidad frente a las normas, leyes e ideas quegolernan (...) la presion de los
medios de comunicacién de masa$? .entre otros. Siguiendo con el autor, se alega
que “la adquisicion de cultura es una condicioragarlibertad y la igualdad, pero,
sensu contrario la monopolizacion (activa y pasid®) la cultura conlleva la
perpetuacion de la desigualdad e impide el desarparsonal”, aun mas, la cultura
misma tiene por destino “la formacion de ciudadaragsmces de entender el mundo o su
época, ubicar las leyes que los gobiernan y eidtede las mismas para lograr una
razén publica ilustrada y racion&l” de alli parte la hipétesis primera de que una
restriccion inequitativa plasmada en la regulaciéhderecho de autor puede dar lugar a
una vulneracién del derecho de acceder a la culporaello su necesaria revision, que a
la vez permita una cultudébre y autonomadel poder politico y también econdmico,
factores estos que por si, influyen en el desarraliltural y tienen vale decir, un
tratamiento leve (por no decir nulo) en la presei&na, al no contrastarse en

profundidad la incidencia de los medios de comuidta y la hegemonia de la

81 Conferencia Mundial sobre las Politicas Culturatd3eclaracién de México sobre las Politicas
Culturales”, Paris, UNESCO, 1982, disponible en fs@gina oficial de la UNESCO:
http://portal.unesco.org/culture/es/files/35197/M19413801mexico_sp.pdf/mexico_sp.pdf — (consulta:
05/09/13)

82 Civico, Jesus Garcia, “¢Emanciparse de qué? Ttutfa madrugada. Fundamento, obstaculos y
eficacia del derecho de acceso a la culturRgvista Telematica de Filosofia del Derecho, N20Q9,
pag.68.

8 Civico, Jesus Garcia, articulo cit., pags.37 y 42.
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informacién direccionada, dada la naturaleza dstesia capitalistA Finalmente
sostiene el autor citado a modo de conclusion @bemuevos tratamientos, que “el
disefio de una politica cultural que parta de ldid&é multicultural resultado del
fendmeno de la inmigracién, la adquisicion de calta través de la educacion, la
emancipacion individual frente a la presion unifaeora, la estrechez de la oferta en
los medios debido a rémoras etnocéntricas, racttathbcondmica (indices audiencia),
o inercias, también la cultura como producto mdilizado, o la extension del uso
degradado del término (“cultura de empresa”, ato.)son las Unicas trabas, ni los
primeros desafio&®.

Se concluye de acuerdo a lo detallado, que no jetablke la ambiguedad del
término cultura y su rol en juego, inclusive de como a continuacé verificara en
instrumentos internacionales respecto de su “derdehacceso”, puesto que “definir”
implica cerrar en determinados parametros la exterdel significado del vocablo, lo
que restringe su interpretacién en contextos deampbn mutables y el peligro de dejar
fuera elementos que bien pueden integrar el coodst ir mas lejos, la interpretacion
que vaya a realizar el juez en el caso particutirynodo que, dada la naturaleza de su

extension, es correcta una descripcion genéricenaho.

2. Conceptualizacion del derecho de acceso a la cul&ir una

aproximacion a sus fuentes actuales.-

8 Herbert Marcuse, reconocido filésofo y socilogdip aleman, albergaba una serie de argumentos
serios en torno a esta cuestion, en particulae sitende a la siguiente incoégnita: ¢la culturaies
potencial liberador o por el contrario constituyeduerza domesticadora?, para lo que refiriénddse
“sociedad industrial avanzada” exponia: “El apagatoductivo, y los bienes y servicios que produce,
‘'venden' o imponen el sistema social como un tbhds.medios de transporte y comunicacion de masas,
los bienes de vivienda, alimentacion y vestuariojresistible rendimiento de la industria de las
diversiones y de la informacion, llevan consigo itedb y actitudes prescriptas, ciertas reacciones
emocionales e intelectuales que vinculan de fornds m menos agradable los consumidores a los
productores vy, a través de éstos, a la totalidad. froductos adoctrinan y manipulan; promueven una
falsa conciencia inmune a su falsedad. Y a medida eptos productos Utiles son asequibles a mas
individuos en mas clases sociales, el adoctrinamigue llevan a cabo deja de ser publicidad; se
convierten en modo de vida...” (véase: Marcuse, Herlig# hombre unidimensionaBarcelona, Ed.
Planeta Agostini, 1985, pag.42).

8 Civico, Jesus Garcia, articulo cit., pag.69.
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Finalizada la Segunda Guerra Mundial con la vietaie los “Aliados” en
1945, luego de las calamitosas consecuencias gastrarel conflicto bélico, resultd
tarea por demas ardua, el desentramar objetivogsegtp en escena de metas que
tuvieran por efecto inmediato impedir una nuevarooacion en tales escalas. Para lo
cual, independientemente de la tension internatreraiciada en 1950 con la llamada
“Guerra Fria”, se concilié la creacién de la ONUd@nizacion de Naciones Unidas)
desde la cual eman¢ tres afios mas tarde la “Dedarbniversal de los Derechos del
Hombre” (1948¥°, primer instrumento internacional (aunque no abgo), que
reafirma a partir de su Preambulo y disposiciones, derechos fundamentales de
hombres y mujeres a la vida digna, ejercicio débkertad (de expresion, circulacion,
religiosa, entre otros), igualdad, derecho de defem su intimidad, respeto de la
propiedad, seguridad social, derechos politicosiadljo, al descanso, a la educacion,
y, entre todos ellos, el derecho de acceder altarauEn este punto, el art.27 inc.1
determina: “toda persona tiene derecho a tomae jihremente en la vida cultural de la
comunidad, a gozar de las artes y a participar lepragreso cientifico y en los
beneficios que de él resulten”. De aquél resultafecesion de un doble rol al individuo
en su potestad de intervenir en la cultura, estoessforma activa: ser el creador
intelectual de todo tipo de obras, para cuyo cessylta de importancia el inc.2 del
mismo articulo, que corresponde con el derechautle analizado en el capituld’l o
bien bajo una participacion pasiva: ser el consomfkéctor, espectador, oyente, etc.)
de las obras intelectuales que otros crean o iameliis en esta ultima acepcion que
cobra vitalidad el llamado “acceso” al abanico wal, el cual como derecho
comprende un conjunto indefinido de individuos,uy@ ejercicio, se encuadra dentro
de los “derechos de segunda generacion” (posterios denominados derechos civiles
y politicos). En efecto, aquél esta determinadoaom “derecho tipico de la segunda
generacion, porque para acceder a la cultura hatteanprestaciones relacionadas con
los grandes servicios publicos (los museos, arshibbliotecas son instrumentos de

8 Adoptada por la Asamblea General de la ONU eld@didiembre de 1948, por resolucién 217 A (Ill),
en Paris, Francia. Los elogiables fines que redaptastrumento de orden internacional hayan stk
principal inmediata en la Carta de las Nacionegslaide 1945. La misma, tiene rango constituciomal e
Argentina, con la reforma de 1994 (conf. art.7528¢.

87 El inc.2 del art.27 de dicha declaracién dispdfieda persona tiene derecho a la proteccién de los
intereses morales y materiales que le correspopdiarazén de las producciones cientificas, litesan

artisticas de que sea autora”.
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realizacién del derecho de prestacién de accea@altura)®®. No se trata la accién de
“acceder” por ende, de una concepcion suficientsi enisma, pues para darse aquella,
es requisito previo la puesta a disposicion deidess que la garanticen, siendo
prestados estos Ultimos por los Poderes Publicasad Nacional, Provincial,
municipal).

Asi, serd necesario contar con la satisfaccionigreara su ejercicio, de un
cierto grado de sustentabilidad econémica y soaiphrtir de dos factores elementales:
I. Un “nivel de vida adecuado que le asegure”, pdesona objeto del derecho y a su
familia, “...la salud y el bienestar, y en especahlimentacion, el vestido, la vivienda,

la asistencia médica y los servicios sociales memes..”°. I

. Una educacién que
forme adecuadamente al individuo desde las téceilemsentales de lectura y escritura
para un acceso viable al conocimiento, asi commeos importante, el desarrollo de
un pensamiento “critico”, para lo cual, se aclara gs deber de los Estados brindar en
forma gratuita al menos la ensefianza eleni®@nta tal caso, “La educacion tendra por
objeto el pleno desarrollo de la personalidad humael fortalecimiento del respeto a
los derechos humanos y a las libertades fundanesnti@vorecera la comprension, la
tolerancia y la amistad entre todas las nacionetdps los grupos étnicos o
religiosos...” . De esta forma, resulta consecuencia l6gica qu® laatisfaccion de
estos dos puntos trae por resultado un ejerci@lzanzable o bien inasequible de un
verdadero “acceso” a los bienes culturales, pueserpuede pretender ver garantizado
el mismo, si el individuo objeto del derecho noeséder ni escribir (¢,como disfrutaria
una obra escrita?), o motivo de su situacién ecacgse ve impedido de adquirir las
obras (los valores de los libros en el mercadotaters este hecho sobre ciertos rubros),

0 peor aun, no dispone de un tiempo de recreaagin gdebido a la rutina laboral que

8 Pietro de Pedro, Jesus, “Derechos culturales wro®® humano”, Revista de Cultura — Pensar
Iberoamérica, N°7, sept.-dic. 2004. Disponible ktip://www.oei.es/pensariberoamerica/ric07a07.htm
(consulta: 05/09/13).

8 Conforme art.25 inc.1 de la Declaracién Univedsalos Derechos del Hombre.

% Es dable aclarar que lo que aqui se ponderamesdsacion de una “educacion” integra antes que sol
una faceta de ella: la “instruccion”, la cual caetsisolamente en la capacitacién o adiestramiegito d
sujeto para la realizacion de una tarea o trabajdiante la transmision de datos en forma unidioszd;

con lo cual media una intervencion puramente pat@/aeceptor.

1 De acuerdo con art.26 inc.2 de la Declaracién ehsial de los Derechos del Hombre. La importancia
de la educaciéon se dispone de una misma manerbRgc® Internacional de Derechos Econdmicos,

Sociales y Culturales, art.13.
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consume la mayor parte de su tiempo (factores cd@sganso y ocio son esenciales
para un encuentro consciente con la lectura).

En sintonia con el art.27 inc.1 resefiado, se agedgart.15 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales jules (1966%. El mismo
determina en su inc.1 (a-b) que “Los Estados Rartel presente pacto reconocen el
derecho de toda persona a: a. participar en laculfaral; b. gozar de los beneficios del
progreso cientifico y de sus aplicaciones...”. Adersasinc.2 estipula: “entre las
medidas que los Estados Parte deberan adoptaagpegarar el pleno ejercicio de este
derecho, figuraran las necesarias para la conséryaa desarrollo y la difusion de la
ciencia y la cultura”. De manera que se re-afirmaitho anteriormente en cuanto al
derecho de “acceso” (con la participacion pasiva}atio individuo a la cultura, y la
obligacion del Estado de garantizar el mismo. Capeegar que “los derechos
econdmicos, sociales y culturales son derechosdiipacion, es decir, derechos que
tienen como principal objetivo asegurar la participn de las personas, asi como de los
grupos o colectividades en que se integran, enda politica, econémica, social y
cultural o, en fin, en cualquier aspecto o facetdadactividad human® por ello se
reitera que dada la relevancia de la participaelda vida cultural, estos mas que ser
derechos de toda persona son en un mismo sengideras de los Poderes Publicos, de
manera que “su ejercicio efectivo va a dependetoda momento de la cantidad de
recursos disponibles y, por ello, resultara impresble la presencia de acciones
estatales e internacional&s”

Se afiade a esto la Declaracién Universal de la WESsobre Diversidad

Cultural (2001%°, la cual, pese a no ser vinculante desde una gt juridica (por

%2 ndoptado y abierto a la firma, ratificacién y aside por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en su resolucion 2200 (XXI), Nueva York, EE.UU.,18 de diciembre de 1966. Argentina aprobé el
mismo por Ley N° 23.313 (1986) y posteriormente i rango constitucional en 1994, conf. art.72
inc.22.

9 Velazquez, Antonio CDeclaracién Universal de los Derechos Humanos: éuith 27, Derecho a la
cultura, en “La Declaracién Universal de los Derechos Huwmsaen su 50 aniversario”, Barcelona, Ed.
Bosh, 1998, pag.255.

% Velazquez, Antonio C., ob. cit., pag.258. Es upeato de suma relevancia si hablamos de “eficacia”
del acceso a la cultura en la actualidad y pedibatinaje que algunos han denunciado que opera en
internet, ante una violacién masificada del deredb@utor, esto no es Obice para un replanteo derio
las funciones que son llamadas a garantizar sesvataves como la biblioteca y los archivos (piddiy
privados).

% Siglas en inglés, cuya traduccion es: Organizadiénias Naciones Unidas para la Educacion, la

Ciencia y la Cultura. Fue fundada en 1945, e ingpagregar que en el Preambulo de su constitucion,
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tratarse de una “declaracion”), constituye una featacion de voluntad politica
internacional de trascendente relevancia, en leseusostienen ciertas afirmaciones con
alcances positivos dentro del seno del acceso ailtara. Asi el art.3° claramente
consigna que “la diversidad cultural amplia lasilpbbdades de eleccidon que se brindan
a todos; es una de las fuentes de desarrollo, gidtemo solamente en términos de
crecimiento econdémico, sino también como medio deesb a una existencia
intelectual, moral y espiritual satisfactoria”, i@nera que la participacion pasiva de las
personas en la cultura (diversa) es de por si wuegor, pues no sélo permite el
perfeccionamiento del individuo en areas de conigcito que lo instruyan a fin de
desenvolverse mejor profesionalmente (Iéase: wrajmamejor pago producto de una
mejor preparacion), sino que vence ademas lasrbardel prejuicio y la ignorancia que
son el acapite de una serie de actos repudiablgs mal radica en la violencia,
xenofobia, discriminacion en diferentes nivelestreerotros. Por ello el art.5° de la
mencionada Declaracién afirma como “marco propi#ola diversidad cultural”, el
pleno ejercicio de los derechos culturales recalusci en los instrumentos
internacionales ya vistos, y en particular, unaeivdad cultural “accesible a todos”,
por lo que el art.6° agrega: “Al tiempo que se ghra la libre circulacion de las ideas
mediante la palabra y la imagen, hay que procuwar tpdas las culturas puedan
expresarse y darse a conocer...”.

No puede dejar de mencionarse en un plano supcaracly en colacion a lo
descripto, el caso particular de los paises enddagesarrollo, donde cultura y derecho
presentan una acentuacién mas profunda, mas a&e, garte de la idea de que la
cultura es el bastion del conocimiento, y su acgesral es vital como garantia de un
desarrollo sostenible, ya sea en las cienciasagaia la industria (donde predomina la
regulacion del derecho de propiedad industrialagés de las patentes por inventos),
como también Unicamente la “teoria”, que sirvertgiracion continua, a través de una
cadena indefinida de creaciones cuyo germen daalidad pudo bien tener por origen
el producto creado por otros autores (y aqui esmtrguego la normativa aplicable al
derecho de autor), ultimo supuesto que aun conifewlthd probatoria, abriga una
hipotesis por demas légica, contrastable con laememcia de todo autor. Sobre este
particular la Declaracién Universal de la UNESC@fica la presuncion, y en su art.7°

parrafo 6to, especificamente se dispone: “Queflesidin de la cultura y la educacién de la humanidad
para la justicia, la libertad y la paz son indisgabies a la dignidad del hombre y constituyen wede
sagrado que todas las naciones han de cumplirrcespiritu de responsabilidad y de ayuda mutua”.

% Adoptada por la 31Sesién de la Conferencia General de la UNESC@del noviembre de 2001.
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se puede apreciar una afirmacion del origen devivdal la innovacion intelectual al
decir: “Toda creacion tiene sus origenes en lacicnes culturales, pero se desarrolla
plenamente en contacto con otras...”, por lo queahm la obra es fuente de otras sino
gue esta misma alcanza un status 6ptimo al serastedia frente a otras culturas (y por
ende, con su mayor acceso), lo que motiva que astevo cultural deba ser
“...preservado, valorizado y transmitido a las geciereges futuras como testimonio de
la experiencia y de las aspiraciones humanas, definutrir la creatividad en toda su
diversidad e instaurar un verdadero diadlogo erdee dulturas” (conf. art.7° ultima
parte)?’

Otro aspecto fundamental de este derecho se funtka @nvencion sobre la
proteccién y promocién de la Diversidad de las Egjmnes Culturales (2008)la cual
al sostener la funcion vital que desempefa la sidad cultural en aspectos tanto
individuales como a un nivel general del desarrddaada nacion, estipula en su art.2°,
inc.5, el “Principio de complementariedad de logeasos econémicos y culturales del
desarrollo” al destacar que “Habida cuenta de queultura es uno de los principales
motores del desarrollo, los aspectos culturalegsie son tan importantes como sus
aspectos econdémicos, respecto de los cuales logdmols y los pueblos tienen el
derecho fundamental de participacion y disfrute eBtiende por aspecto econémico de
la cultura el caracter rentable del derecho derdpsoticipacion activadel “acceso”), y
cuyas ganancias sirven no solo como un estimula @laautor en forma singular, sino
que ademas, se suma el rol de las industrias aldturque cubren un margen
considerable en el PBI de varios Estddaa influir de esta forma en cuestiones que, en
principio, eran ajenas al derecho de autor, estsussaspectos comerciales (los cuales
son observados en los TRIPS) y cuya incidencid exceso a los bienes culturales se

ve plasmada por ejemplo en el “precio” a pagar ypowuso licito ante la carencia de

" De esta manera la percepcion de “originalidad” @@ma creacion irrepetible y Gnica por vez primera
que emana exclusivamente del intelecto innovadbawer es abandonada para adoptar una concepcion
unificadora entre autor-sociedad, tomando por eefda los amplios factores que inciden en la céeaci

de toda obra, en particular, producto del contexttural.

% Adoptada en la 33eunion de la UNICEF, celebrada en Paris el 21ctieboe de 2005. Entrd en vigor

el 18 de marzo de 2007 de conformidad con su art2%rgentina efectudé deposito del instrumento de
ratificacion el 7 de mayo de 2008 (previa aprobaciél Congreso por ley 26.305), efectuando unaalnic
reserva sélo respecto del art.27 inc.2 (se refela inaplicabilidad del tratado para territoriagesos a

una controversia de soberania entre dos Estadts Baramente hace alusion al conflicto por ldasls
Malvinas con el Reino Unido de Gran Bretafia).

% Ver al respecto el punto 9, “La importancia deledo de autor: su doble incidencia”, del Capitulo
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excepciones al régimen de propiedad intelectudlpbecipio descripto se desprende la
idea de una ausencia de jerarquia entre los aspédetoorden econdémico con los
culturales, por lo que a su vez no corresponde dee se oponen, por el contrario, se
complementan y nutren mutuamente. En efectopiaplementariedad la que alude el
inciso tiene por objeto evitar que ante una comtreia en la que estuvieren implicados
ambos derechos, automaticamente se adopte unargasiula cual prevalezca el
derecho de autor por sobre el acceso a la cultargual también implica la no
superioridad de esta ultima con respecto a la pars@o antes bien, la consideracion y
analisis de la naturaleza y efectos (presentesgnpiales) del caso particular, con el fin
de discernir de manera ecudnime, en un marco deélibeéigu normativo no
contradictorio.

Se agrega a ello, que el derecho de acceder aivaraidad cultural debe ser
equitativo, de manera que se logre un acceso ljemrggral e igualitario a las obras que
conforman ademés de un acervo cultural nacionalpheiencia expresiva misma del
ser humano por medio de la toma de conocimientubdas también internacionales. En
este orden de ideas, el art.2° inc.7 de la Conganavala el “Principio de acceso
equitativo”, para lo cual, “El acceso equitativouaa gama rica y diversificada de
expresiones culturales procedentes de todas léasspadel mundo y el acceso de las
culturas a los medios de expresion y difusibn dementos importantes para valorizar
la diversidad cultural y propiciar el entendimientatuo”. A fin de garantizar lo
preceptuado se tenderd no soélo a la protecciénstdes @xpresiones culturales en el
orden nacional (art.6°) sino también a su promogiacional-internacional). Asi en
este ultimo caso, el art.7° dispone que las Pdaadicha Convencidén deberan procurar
crear en su territorio un entorno que “incite” a |gersonas y grupos a: “(a) crear,
producir, difundir y distribuir sus propias exprases culturales, y tener acceso a ellas,
prestando la debida atencién a las circunstanaesgsidades especiales de las mujeres
y de distintos grupos sociales, comprendidas lasopas pertenecientes a minorias y
los pueblos autoctonos” y ademas, “(b) tener acaeslas diversas expresiones
culturales procedentes de su territorio y de losaepaises del mundo”.

Ahora bien, ¢cémo regula nuestra Ley Fundamentaldesecho?, vale decir
en rigor de verdad que el derecho de acceso dtlaaual menos en lo que hace a sus
caracteristicas (conforme panorama internacional)escuentra fragmentado, esto
quiere decir que no hay una expresa mencion al me&ma Constituciéon Nacional pero
si a los principios que lo rigen, por medio de sade de articulos puntuales. En este
sentido, al conciliar este derecho con el derech® educacion, claramente el art.14
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altima oracion determina “Todos los habitantes aldNacion gozan de los siguientes
derechos conforme a las leyes que reglamenterestiosp: ...de ensefar y aprender”,
puntualmente es el derecho de “aprender” (térmago por cierto), el eje sobre el que
se sustenta el acceso a la cultura. A su turn@ gentro de la parte organica de la
Constitucion, el art.75 (sobre las Atribuciones @ehgreso), incisos 17-18-19 destacan
el papel preponderante de la cultura y ciertos @gpeaelacionados a ella. El inc.17
aborda una cuestion referida puntualmente a lohqae a la “diversidad cultural” y su
debido respeto, en particular, hacia los “puelbtdégenas argentinos”, de forma que se
cumpla el “respeto de su identidad y el derechona educacion bilingie e
intercultural...”. Por su parte, el inc.18 determio# es una atribucién del Congreso
“proveer lo conducente (...) al progreso de la iatn'®®, es decir, al desarrollo del
conocimiento, de las ciencias y las artes, losesuabnstituyen un cimiento sélido para
el cumplimiento de los demas objetivos consignaiosl mismo inciso, en particular a
“la prosperidad del pais, al adelanto y bienestatodas las provincias”. Finalmente, y
en una mayor correspondencia con el derecho eisian@l inc.19 esboza en lo que
hace a esta materia que el Congreso promoverantastigacion y el desarrollo
cientifico y tecnologico, su difusion y aprovechanto”, para luego al final indicar que
podré dictar leyes que “protejan la identidad yradidad cultural, la libre creaciéon y
circulacion de las obras del autor; el patrimonitstico y los espacios culturales y
audiovisuales”, es en esto ultimo donde ha de genel acento, mas aun en “la libre
creacion y circulacion de las obras del autor’daeero aspecto del acceso a la cultura
gue en conjuncién con lo resefiado, conforma elnaegto dogmatico de su existencia
y reconocimiento en la Constitucién Nacional.

Por ultimo es preciso efectuar algunas aclaraci@mesrden a esclarecer la
connotaciéon o enfoque dado al “Derecho de accdaaaltura” en el presente trabajo,
para lo cual, se acerca un concepto tentativo dhmal considerarlo comdacultad
de todo individuo a participar en forma pasiva @ediversidad cultural humana, a
través del acceso efectivo a obras culturales quedmponen en sus tres ordenes
genericos: ciencia, literatura y arte, y cuyo delgler prestacion recae en los poderes
publicos (Nacion, provincia, municipio) a través dervicios esenciales para su
satisfaccion (bibliotecas, archivos, escuelas, ersidades, entre otros), en conjuncion

de un orden positivo que facilite su ejercicio.

190 a “llustracién”, al menos en una de sus acepaphien puede referirse conforme el Diccionario de
la Real Academia Espafiola al: “Movimiento filoséfiy cultural del siglo XVIII, que acentia el

predominio de la razén humana y la creencia enogirpso humano”.
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3. Derechos concomitanteseducacion y libertad de expresion.-

Motivo de la amplitud de significado del derechea®to es que a su vez se
observan vinculos para su pleno ejercicio con ofier&chos claramente humanos y
reconocidos no soOlo por nuestra Carta Magna simobiém por instrumentos

internacionales con jerarquia constitucional:

3.1. Derecho “a” la educacién(arts.14, 41 2do parr., 42 2do parr. y 75 inc.1N.C

art.26 Declaracion Universal de los Derechos demble / art.13 Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Socialesltufales / art.26 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos / arts.28-29 @aitre sobre los Derechos
del Nifio): se trata, desde un aspecto formal, dad@uccion basica y superior
prestada por el estado al ciudadano en forma taatwbligatoria que otorga una
formacion base a los fines de un correcto desemeefsmciedad en igualdad de
oportunidades, aunque, desde un aspecto mas abstnaersa sobre el
perfeccionamiento del individuo a través de la @aaph de la teoria y su correcta
aplicacién practica de todo conocimiento util a lises de satisfacer sus
necesidades variables a lo largo de su vida. Ale@s, “el minimo y el maximo
de esa educacion esta dado por factores diversos, ser: la propia capacidad, la
propia pretension, los medios de que individualogiamente dispone, y las

politicas que la constitucion impone al estdffb”

3.2. Libertad de expresion (art.14 C.N. / art.19 Declaraciéon Universal de los

Derechos del Hombre / art.13 Convencion American®eérechos Humanos): se
proyectara este derecho vinculado al acceso dtla@waesde el plano individual,
esto es, del ejercicio efectivo que realizan Idsthates en la manifestacion de su
pensamiento ya sea en forma singular o colectiva pe en relacion con la
prensa (“libertad de prensa”), aspecto ultimo, que ncaseor ende objeto de
analisis. En tal caso, se expone que “la liberméxpresion es el derecho a hacer
publico, a transmitir, a difundir y a exteriorizan conjunto de ideas, opiniones,
criticas, imagenes, creencias, etc., a través ddguer medio; oralmente;

mediante simbolos y gestos; en forma escrita; \&drale la radio, el cine, el

191 Bidart Campos, German Jratado Elemental de Derecho Constitucional Argemtir® I-B, Buenos
Aires, Ed. Ediar, 2001, pag.159.
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teatro, la television, etcéterd® (se incluye Internet), esto desde una perspectiva
general de lo que “expresion” supone, dandole éntasu caracter de producto
“final” de todo pensamiento (su exteriorizacion).al®/ incluir en su
caracterizacion, el rol fundamental que cubre etcgio de este derecho como
difusor del conocimiento al ser una herramienteagficuyo maximo provecho se
puede obtener por medio de la cooperacion aseetattaompartir” ideas y datos,

lo cual, sumado a los servicios que debe brindastldo, hace a cada individuo
participe de la cultura, promoviendo la diversigiaghgrosando las vias de acceso

cultural.

A la postre, para una mejor comprension del cardctencomitante” de estos
derechos, se sostiene por un lado que el “deredaoeducacion” es aquél extracto
inseparable del “derecho de acceso a la cultutggs mquel surge desde el inicio de la
vida del sujeto para formarlo académica y human&neée manera tal que medie un
desempefio 6ptimo de éste en sociedad, lo cualtaeporbeneficio no sélo personal
sino también colectivo, de manera que se parteed@sa concepcion ligada al término
griegoPaideig es decir, aquella base de la educacion que tistgeto de un caracter
verdaderamente humano, tomando sus aptitudesraa fdbnea para el ejercicio de sus
deberes civicos. Ahora bien ¢qué herramientas t@adias para garantizar este fin?,
lo cierto es que son los mismos bienes culturalesclales permiten un acceso al
conocimiento evolucionado del hombre, sin ir mgsslelibros de ensefianza primaria-
secundaria por ejemplo, indispensables para cungair los minimos objetivos
consignados en los programas de estudio que fumparbados por las autoridades
publicas competentes, del mismo modo que una wefiZada la ensefianza basica del
individuo (la “escuela”), éste a lo largo de todaexistencia tendra la necesidad de
seguir nutriendose de conocimiento, mas aun, entiwapos actuales donde la
informacion ha dejado de ser un privilegio parasagnarse como una necesidad de
supervivencia en el porvenir (se requiere en tedeianas conocimiento para un mejor
“trabajo”), “hasta no seria osado sugerir que lacadion y la cultura hacen al

denominado desarrollo humanf adn méas “...ya no es suficiente adquirir
alfabetizacion, ni siquiera alcanzar niveles deeBasza secundaria y superior” por lo

que “...el estado debe alentar la cultura, estimldaremprendimientos de cuantos

192 Bjdart Campos, German J., ob. cit., pag.90.
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trabajan en su area, y asignarle un lugar prepantieen el presupuesto de gastos y
recursos®®,

Por otro lado, el sujeto del derecho de accesajrdefa necesidad de
“expresarse”, y es una conclusion atrayente natartgda expresion de ideas parte de la
base logica y obvia de que por existir ideas, exesexpresion de ellas, lo que motiva la
pregunta: ¢sin un adecuado acceso al conocimiense estaria violentando la libertad
de expresion del individuo, al menos como faseigrada manifestacion externa de su
pensamiento? La respuesta pareciera ser afirmadi#a, mas si se admite que “la
libertad de expresion también supone la de reurfiacylitar informacion como un
requisito previo esencial para que alguien puedgrf® sus propias opiniones y
creencias™, Gltimo aspecto contrastable con el art.13 de dav@ncién Americana
sobre Derechos Humanos al especificar que aquéthiercomprende “la libertad de
buscar, recibir y difundir informaciones e ideastdéa indole, sin consideracion de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en fampaiesa o artistica, o por cualquier
otro procedimiento de su eleccidén”. La carenciaebfictente ejercicio de este derecho
seria asimilable al supuesto de una persona que goaforme su anatomia, de cuerdas
vocales en perfecto estado, pero que al momentatilizarlas, sélo emite sonidos
ininteligibles de dificil interpretacion (similat enero flatus voci3. Sumado a ello, la
premisa de que la inspiracién creadora del autarocforma de expresion tiene su
origen en un plano fisico, esto es, los medios ma¢éte a su alcance ya sean nacidos de
la naturaleza o de la misma voluntad creadora @lehsmano por medio de las ideas
expresadas en un libro o arte, supone la creercigud la innovacion tiene parcial o
totalmente su fuente en los elementos externaslaliduo y no sélo en el tan mentado
“germen de genialidad” que se le atribuye al awdomo artifice unipersonal de su obra.
Es por ello que la promocion de un mayor accesosablenes culturales potencia
“cualitativamente” el nivel de expresion del sujdeoconfiere herramientas Utiles para
forjar mejores ideas, lo que conlleva a una angaldidn “cuantitativa” de obras
intelectuales por el reflujo continuo de inspiragi@stimulada por el acceso a mayor
cantidad de obras del acervo cultural (ya sea nati bien internacional), generando

asi un ciclo sostenible de produccion que se rgmmeata y contribuye al bien comun.

193 Bjdart Campos, Germéan J., ob. cit., pags.156 y. H8 efecto, en un plano tanto global como
individual: Scientia est potentigcuya traduccion habitual es: “El conocimientopesler”); frase que
suele atribuirse por cierto a Francis Bacon (15626).

1% Guibault, Lucie, estudio cit., pag.6.
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4. Laimpronta de la regulacion de los derechos de aoit en el acceso

a la cultura.-

La ley nacional 11.723 de propiedad intelectualms de las mas rigidas en
cuanto a la proteccion de los derechos del autta ezgion y el mundo, asi surge de un
estudio independiente realizado por Consumersnatienat® en el afio 2010 el cual
versa sobre el estado de acceso al conocimien8d graises, del cual Brasil ocupa el
séptimo puesto y Argentina se posiciona en sexgarlulentro de los paises “peor
valorados”, superada en la region solo por Chilez gcupa el primer lugar. Por otra
parte, quienes encabezan la lista de paises “meotados son: 1. India; 2. Libano; 3.
Israel. Es interesante notar en el estudio queagaih patron comuin que determine las
causas por las cuales un pais se encuentra corngradghtro de la lista de “peor” o
“mejor” valorados, mas aun “el nivel de desarrak un pais no influye mucho en la
configuracién de su legislacién sobre derecho derdd® lo cual no impide suponer,
gue si existen excepciones al derecho de autoaisepmuy subdesarrollados, aquello
se deba a que su mercado de consumidores noeaef@asm margen de ganancias
significativo para las grandes industrias cultwwal&n cuanto a los parametros
manejados por el estudio asi como los datos querfuke interés al mismo, se partié de
la premisa de que la ausencia de excepciones etldede autor vulnera el acceso al
conocimiento y por ende corresponde una calificaciégativa, ademas, se incluyo la
existencia o no del criterio déhir use en las legislaciones nacionales, instituto de
derecho que corresponde mas propiamente a lomasiaridicos detommon lawEn
el estudio actualizado del afio 262 Consumers International determiné nuevas
estadisticas obtenidas en el campo de la regulaeiéional sobre propiedad intelectual,
basado esta vez sobre 30 paises, de los cualepibliRa Argentina se posiciond en
segundo lugar (subié cuatro posiciones en relai@®10), dentro de la lista de “peor”

valorados. El cambio de resultado se supone fue pdadla consideracion esta vez de

195 Se trata de una federacién internacional de coigsues, que segun afirma en su pagina oficial ‘&ctl
como Unica voz global autorizada e independientelode consumidores”, teniendo mas de 240
organizaciones asociadas en 120 paises. Ver mdstprl/es.consumersinternational.org/ — (consulta:
10/05/13).

1% Consumers Internationdljsta de vigilancia de la Propiedad Intelectual BQpag.2. Disponible en:
http://a2knetwork.org/sites/default/files/IPWatcki-2010-SPAN.pdf (consulta: 05/09/13)

197 Consumers Internationdljsta de vigilancia de la Propiedad Intelectual 20pag.2. Disponible en:
http://www.consumersinternational.org/media/965§8@atchlist-2012-sp.pdf — (consulta: 05/09/13)
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49 criterios, los cuales versan sobre atance y duracion de los derechos
principalmente: para individuos / para centros atuos / online / para creadores de
contenido / para la prensa / para bibliotecasd dacapacitados / en asuntos de interés
publico / libertad para compartir y transferir hadistracion y aplicacion. La Argentina
en todos ellos obtuvo una baja calificacion salpara el caso de acceso a la
informacion por asuntos de interés publico (pomgle discursos publicos), en la cual
obtuvo el maximo puntaje positivo, dado por la &xisia clara de una excepcion al
derecho de autor en este punto (de acuerdo c@7 de.la ley 11.723).

En consecuencia se destaca, acorde los resultados @studios aludidos, la
rigidez normativa vigente que observa Argentina sen ordenamiento desde la
perspectiva de los consumidores (Iéase para el t&xgores, que no cuentan con los
beneficios de alguna limitacion del derecho de raatgu favor), de lo cual es dable
preguntarse: ¢Hasta qué punto influye la ley deiedad intelectual en el legitimo
ejercicio del acceso a los bienes culturalesdpuesta es determinante a los fines de
esta tesina, para lo cual, es necesario remitifse @ue persigue por un lado el derecho
de autor y por el otro el objetivo ideal que bugasantizar el derecho de acceso a la
cultura. El primero tiende a la proteccion eficeenb solo del derecho econémico que
le corresponde al autor producto de su esfueretenttial volcado a la creacién de una
obra, sino ademas al reconocimiento de su autqda, tanto se protege una
individualidad por generar aquella un beneficio raa weneralidad, es decir, a la
sociedad como receptora de tales obras. El fundansencillo y clasico que valida una
regulacion legal de proteccion esta dado por ladtegis de qué, si media una
indefension del autor (en su derecho patrimonialmgral), se generara una
desmotivacién a crear, lo que, si bien directamgrégudica al autor, en forma
indirecta, afecta a la sociedad al dejar de pertalkiobras de aquél. Esta aseveracion,
ya explicada con anteriorid&f es totalmente justificable e incluso se adhierma
afirmacion de tales proporciones, sin embargo geage urinterés privado mas alla
de que tal interés revista una importancia tal, ffuao existencia generaria la ausencia
de uninterés genera(sin autor no hay obra, sin obra no hay publicopsblico no hay
interés). Lo que aqui se sostiene es la busquedaemas dificultosa, de un equilibrio
entre ambos intereses, y, caso de confrontacibnname entre aquellos, que
indefectiblemente se apele a la proteccion detéstocial por sobre el privado, sin que
aquello constituya un acto arbitrario, sino pocaitrario, un acto a derecho, de acuerdo

con el principio general de la supremacia del @stgriblico (similar por analogia a lo

198 ver al respecto el capitulo |, punto 9, sobritadencia positivadel derecho de autor.
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gue sucede en la “expropiacion” con el “sacrifiegpecial’ que realiza el ciudadano
para favorecer al bien comuan). Para ello, serd edatar con una ley que brinde una
solucion ecuanime al conflicto descripto, en el taaaturaleza del problema escapa o
bien supera el aspecto exclusivamente juridico stratto, y se aboca a esferas mas
conocidas y palpables por el individuo comun, simés lejos, en las situaciones que
presenta la rutina diaria del trabajo o el estudiancluso el mero entretenimiento.
Nuevamente se apela en este sentido a la “complanesiad” entre ambos derechos.
En tal direccion, la Subcomision de Promociéon yt&raon de los Derechos Humanos
de la ONU, mediante Resoluciéon N° 2000/7, ya habigertido que “...habida cuenta
de que la aplicacion del Acuerdo sobre los ADPICefleja adecuadamente el caracter
fundamental y la indivisibilidad de los derechosnamos, inclusive el derecho de toda
persona a disfrutar de los beneficios del progoesotifico y de sus aplicaciones (...)
existen contradicciones aparentes entre el réegaeeterechos de propiedad intelectual
consagrados en el Acuerdo sobre los ADPIC, porpante, y el derecho internacional
relativo a los derechos humanos, por otra partetull viene a afirmar por un lado la
mercantilizacion del derecho de autor, y por otrecordar “la primacia de las
obligaciones en relacion con los derechos humapbseslas politicas y acuerdos
econdmicos™®.

Es dable advertir que el inconveniente relatadesmuevo, y el derecho ha
sabido dar en sus inicios una solucién a esta foatdcion”, a través de un remedio de
tipo salomonico: fijar un limite de tiempo dentrel dual media un derecho exclusivo
del autor (no perpetuo) para disponer y adminidtibaemente su creacion, vencido el
cual, la obra ingresa a un dominio publico en qu@arantiza el acceso general a la
obra por parte de la sociedad sin restriccionelatenales que pudiere invocar el autor,
pero siempre respetando el reconocimiento de sariauftel derecho moral si es
perpetuo). Para el caso de Argentina, tal comaas#elcripto, el plazo de “proteccion”
general es durante toda la vida del autor y ha&@iés luego de su muerte (de acuerdo
con el art.5° de la ley nacional), al cabo del daalbra ingresa en el dominio publico

(que en nuestro ordenamiento es “pagante”, noaliteemte gratuito, por cuanto se

199 Extraido del texto presentado por la Subcomisifisponible en la pégina oficial de la Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los re&los Humanos:
http://www.unhchr.ch/Huridocda/Huridoca.nsf/TestRebc9bae19229eadabc1256970004cde3f?Opendo
cument — (consulta: 05/09/13).
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abona un canon destinado al fomento de actividealasraled). La inquietud en este
punto se plantea no luego de vencido el plazo, durante la vigencia del mismo,
atento que un gran numero de consumidores (estedjanvestigadores, académicos,
entre otros), requieren del acceso a obras acidalkz que en consecuencia, no se
encuentran dentro de este “dominio publico”. PateepComo se garantiza su ingreso?,
para tales supuestos y ante circunstancias quelemg@cceder a tales obras debido a
escases de recursos o bien falta de publicaciopgrte de las editoriales encargadas de
la explotacion, existen servicios de gran intend@slipo que solventan la necesidad de
dichos interesados, como ser el caso de las l@bhsty archivos, ya sean privadas/os o
publicas/os, por ello, se justifica la debida a@mcque debe volcarse a estas
instituciones para constatar su correcto funcioratniy cumplimiento de los objetivos
que las/los rigen. Es en este ultimo caso que,dmiaa argumenta la falta de recursos
para acceder a obras requeridas por planes ddcestpdra fines de investigacion, los
defensores del derecho de autor vigente apelarejeanplo al uso de la biblioteca
publica, como medio idéneo para garantizar el aceds obra sin vulnerar el derecho
de autor, como sucede cuando se utilizan mediditms pero mas econémicos como
ser la descarga desde internet de material prategiden el uso de fotocopias, sin pago
previo al autor. Este argumento, que no obstanseltee valido desde un plano
netamente tedrico, pareciere omitir el area pragtita regulaciéon que al respecto la ley
dispone en torno a estas instituciones, como set easo de la Argentina, la ausencia
absoluta de excepciones a favor de las miSrhds que genera un real desafio a la hora
de cumplir con los servicios esenciales para lagesuson creadas. En este sentido se ha
dicho que quienes no tienen medios econdémicos grhaso de internet para acceder a
obras de forma ilicita “...cuentan con la posibilid#& acceder a la cultura por otras

#12

vias, si asi lo desean (bibliotecas, becas edasatgic.)” , argumento que como se ha

expresado, debe contrastarse con la practicalymdss actuales impuestos.

1101 5 autoridad encargada de las diligencias coneetes a la recaudacién de dicho canon se encuentra
cargo del Fondo Nacional de las Artes, reguladoecreto-Ley 1224/58 y su decreto reglamentario
6255/58.

1 para un andlisis en detalle de este particulaehMeapitulo 111, punto 2.

112 vibes, Federico, “Acceso a la cultura y derechesadtor”, Revista La Ley, 18/08/2010, T° 2006-E,
pag.843. El articulo pone énfasis al rol de laeseB2P a través de la plataforma de Internet como
herramienta de distribucion compartida de contenidola vez que se analiza y refuta los argumentos
genéricos de quienes apoyan la liberalizacién ¢ala cultura en el ambito virtual, de modo que se

brinda una defensa al derecho de autor y la neaesgulacion juridica que debe recaer sobre Iatern
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Vale decir que el caso de internet (en particidaRéd Informatica Mundial o
por sus siglas en inglés: “World Wide Web” — WWW efigloba una problematica en
un grado de mayor complejidad en relacién al casdad “fotocopias”, puesto que,
entre otras razones, media un enorme inconvenigmtegarantizar su regulacion a
través de una autoridad central que de algun mitid® I& informacién y constate que
contenidos distribuidos en forma masificada esténngiendo los derechos de autor, al
tiempo gque “acceso” y “copia’ son acciones cuyareiicia se encuentra desdibujada
en la red, puesto que al tener la garantia de cesacacontinuo y “perpetuo” con solo
conectarse a la pagina web que aloja el conteredeatio, la accion de “acceso” cubre
las caracteristicas tipicas de una copia, en paaticla libre disponibilidad de uso del
material en cuestion. Aun mas, la falta de regata@n la materia ha sido motivo en
gran parte por las presiones que han ejercido ieraloles grupos sociales bajo el
argumento central que un control discrecional pulsdeazar en un potencial dafio a las
libertades consagradas hoy en dia en este medip,emiparticular, la libertad de
expresion y “globalizacién” del contenido cultdfal Se recuerdan las palabras del Dr.
Lessig al decir “Los legisladores no deberian diseformativas a partir de una
tecnologia en transicion. Deberian disefiarlas siablbase de lo que sera la tecnologia
en un futuro. La pregunta no deberia ser: ¢ comergebregular las leyes este mundo?
La pregunta deberia ser: ¢qué leyes exigiremosdou@nRed se convierta en lo que
claramente se esta convirtiendo?” y concluye, “bestion no deberia ser como regular
internet para eliminar el intercambio de archivés Red resolvera ese problema,
eliminandolo). La cuestion, por el contrario, déaeser como asegurar que se pague a
los artistas durante esta transicion entre modiasegocio del siglo XX y tecnologias
del siglo XXI"'*. En efecto, una de las principales criticas quie $gce a la postura
clasica de que Internet debe ser controlado poodily autoridades centrales, es que se

intenta proteger en el trasfondo de dicha medidmodelo de negocios donde, dado el

13Se puede mencionar como evidente ejemplo el recagiazamiento del proyecto de ley de la Camara
de Representantes de los EE.UU. (territorio eruel g encuentra la principal fuente de servidoues g
alojan contenidos en “la red”), cuya denominaci8®PA” (Stop Online Piracy Act), ha sido el germen
de un aumento sustancial en el debate referiderglctio de autor frente a las nuevas tecnologias, en
particular, como su titulo lo dice, los usos maaifios “en linea” mediante Internet, del mismo moge,

el proyecto “PIPA” (Protect IP Act) de la Camara 8enadores de EE.UU., ha generado mismas
controversias. A  titulo ilustrativo ver: http://wwastiempos.com/diario/actualidad/vida-y-
futuro/20120119/que-es-la-ley-sopa-y-como-afeclatiaoamerica_157237_327978.html — (consulta:
05/09/13).

14| essig, Lawrence, ob. cit., pAg.293.
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vuelco que ha experimentado el mundo con el avéewm®logico, lo que antes era
rentable hoy no rinde ganancias, pues las mismdissinas culturales que antafio
fueron las promotoras del desarrollo cultural, Bog bajo la forma de multinacionales,
sus principales opositoras.

Estos puntos presentan sin dudas desafios a carssila esto se suma el caso
de las excepciones al derecho de autor y su ajdlican Internet, en particular, limites
genéricos como ser el caso de “copia privada siddilucro”: ¢cémo se constata el fin
de lucro?; ¢qué mecanismos permitirian concedprelsuncion de que la descarga de
determinado contenido es para uso privado? Porestpplgue sera necesario para
responder tales incégnitas un analisis de cada easparticular y donde el aspecto
probatorio sera Unicamente necesario si la acc@én‘dgéscarga’ de contenido se
judicializa, debiendo el juez conforme las propias reglasadsaha critica y atento el
posible silencio de la ley, interpretar y aplicagén las circunstancias del hecho, lo que
infiere que, las probabilidades de un actuar di¢@ menos como peligro potencial de
estar infringiendo la ley), pueden llegar a incittigativamente en el acceso a los bienes
culturales ante el miedo de los usuarios de sarepemlos, aspecto ultimo al que sin
duda debera dar respuesta una correcta técnicdalega de reforma acompanada de

jurisprudencia sélida en la materia.

5. La_ineficacia_del derecho de autar sintomas de una imperiosa

flexibilizacion.-

Se observa una accion repetida y acopio de cagestignen como eje
conductor el ejercicio del acceso a los bienesualts de una manera que contraria el
régimen actual de la propiedad intelectual, cugasores de origen si bien son diversos,
evidencian el incumplimiento masificado no al orderidico, pero si a la norma
juridica particular que regula los derecho de awoe en el caso de Argentina, se trata
de las leyes nacionales ya comentadas (11.7234¢@5.conducta que por su parte, se
ve reflejada a nivel mundial. Esto da cuenta dietleda “eficacia” en el plano material
de aplicacion del derecho, es decir, la correspmdesxterna que observa la vigencia
de una norma juridica en relacion a sus destinagtayi las conductas por ellos
adoptadas, a fin de constatar si media una arnerifa lo que dispone la norma y lo
que sucede en la realidad practica. El derechosoapa a esta premisa, no puede
concebirse un orden positivo ajeno a aspectos etons, sociales y culturales con los

cuales confluye, y mas precisamente, cuando agsétiéne presente a la hora de
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armonizar la conducta social a las normas impesadtgar de lado materias que no son
tipicamente juridicas pero cuyo &mbito de accigresa en ellas constituiria un error,
una falta de objetividad a la realidad que el misla@cho tiende a regular, para caer en
un formalismo abstractt’. Bajo esta concepcion se toma el término “efi¢aciajando

a un lado lasalidezde la norma juridica®, en su sentidenaterial o sociolégicq para

lo cual, se entiende aquella como la “capacidadndenorma para motivar, de hecho, la
conducta de sus destinatarios o, en su defecta, e se apliquen los efectos que se
encuentran previstos para el caso de incumplimidefectos que, normalmente,
consistiran en la nulidad, la reparacion y/o lacgar)”, de manera que “la norma seria
eficaz si es cumplida por sus destinatarios o 5ise defecto, se sanciona a sus
infractores™’. Si se considera pues esta acepcion de la “editaci sera trabajo arduo
constatar que en la vida cotidiana de los individdem sociedad son muchas las
situaciones donde el desafio por acceder a obmsedesean con distintos fines choca
antes los limites impuestos por la ley, a tal pupute un gran nimero de estos procede
al incumplimiento de la misma. Por supuesto queséxtores sociales sobre los cuales
recae esta conducta son disimiles (asi tambiéimkes que persiguen) e incluso son las
mismas instituciones (publicas y privadas), cuabdjo se conecta estrechamente con

los bienes culturales, las que también incurrela éslta de observancia.

15 Témese como referencia la tearialista del mundo juridico desarrollada por el docto parid/erner
Goldschmidt, respecto de la dimension sociolégitae@njuncion con la esfera dikel6gica del derecho,
como un ejemplo claro de la intervencién del planoio-cultural en el ordenamiento positivo (véase:
Goldschmidt, Werneintroduccién Filoséfica al Derecho — La Teoria Tiisda del Mundo Juridico y sus
horizontesBuenos Aires, Ed. Depalma, 6° edicion, 1981).

116 va el maximo exponente del iuspositivismo, Hansds&e, indicaba que “la validez de una norma
aislada se determina en relacion con la primerastanion, de la cual depende la validez de todas |
normas que pertenecen al mismo orden juridico” gfiortodas las normas creadas seran validasrsirfue
hechas de acuerdo con las disposiciones de lanaricoastitucion (que también debe ser valida), eegu
agrega “aun en el caso de desuso, la validez yidace&a no deben ser confundidas” (Kelsen, Hans,
Teoria Pura del DerechdBuenos Aires, Ed. Eudebd, édicién, 2010, pag.117-118). En este orden, se
aclara que no sera objeto de analisis la validea de las leyes 11.723 y 25.446, y su correspoiaenc
con la Constitucion Nacional, pues no es la indamgbnalidad a lo que se apunta (sin perjuicio de
posibles razones fundadas), sino la “ineficacia” ctirtas disposiciones que las integran que hacen
necesaria una reforma pero no su derogacion.

117 sanchez Herrero, Andrés, “Sobre la observancidoslederechos intelectuales”, Revista La Ley,
11/01/2008, T° 2008-A, pag.912. Se realiza en #two un examen destacado de los motivos por los
cuales se da la inobservancia de los derechostde,aual final del mismo se desliza una conclasié

categorica sobre esto: “Si queremos cambiar lagteekos, tenemos que actuar sobre el disefio”.
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Sobre el particular se aclara que, como se haaddien el punto 8 del capitulo
I, lo que presta mayor complejidad al caso ded@servancia radica en el art.72 inc. a)
de la ley 11.723 y ademas el art.29 de la ley B.4mbos consignan una conducta
tipificada cuyo extracto esencial se vuelca a Eechos reprograficos y la pena de toda
accion que tienda al “copiado” sin autorizacionv@edel autor (o editor; o sociedad
gestora colectiva) y su debida compensacion ecar@mi

Es imperioso cotejar de una manera lo mas objetgible este entramado de
sujetos comprendidos en la disyuntiva, entre cunigpliey o privarse del acceso, y mas
aun, lograr pasar aquella masa indefinida de itdras al campo de lo licito, sobre todo
cuando los fines que persiguen gran parte de sst@sistentan en objetivos loables o
como garantia de satisfaccion de otros derechos.pés ejemplo serd el caso del
estudiante o el investigador, profesor, bibliotegaacadémico o cientifico respecto de
las obras escritas, cuando tienden al acto tipedfatocopiar” sin autorizacion ni
retribuciéon econémica previa al autor, para cumetin un plan de estudios o ante
tareas de investigacion o con fines de conservad&nconocimiento, todos ellas
beneficiosas en distinta medida para la socieddth embargo, ha de sumarse a la
cuestion el caso de Internet como otro medio dasiéwm” del cumplimiento formal,
plataforma digital en la cual la identificacion deljeto no es tan sencilla como ante
actos materiales (fotocopiar), y donde a su vezfiess de “uso” no se hallan
perfectamente definidos. Por otra parte, parega tdaaquiescencia colectiva adoptada
por la sociedad que, en un gran porcentaje, esfénmetite” hacia las normas que
regulan la propiedad intelectual, y esto no esdiela la ignorancia acerca de su
existencia y vigencfa® pues son numerosas las campafias llevadas a catientes a
garantizar la proteccion e incluso un tanto pontcalel total es hasta pleno conocedor
de la normativa (en algunos espacios del ambitdéweo, incluso en carreras como
Abogacia, se promueve esta conducta), sino quelesimpte media una carencia de
interés por cumplir, como si no fuere “reprochalddbdptar una conducta antijuridica e
incluso asumir como normal, legitimo y justo lalamon sistematica de la ley. Al
respecto el Dr. Zaffaroni manifiesta: “Todo textene un contexto, tanto discursivo
como social (...) El cambio de contexto discursivarega problemas que son mas
graves cuando los generan cambios en el contegtal scultural o tecnoldgico (...) el
problema se complica cuando, debido a uno de easdobios, el texto aparece

abarcando un ambito de prohibicion inusitadamemtgplia (...) Es el caso del

118 Tampoco seria valido argumentar tal desconocimienes es presuncidaris et de iureque todos

conocen la ley.
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subjuntivoreproduzcade la ley 11.723 (art.72) de propiedad intelectial. 1933 s6lo
era posiblereproducir con los mismos recursos técnicos con quereducia No se
considerabaeproducciona la copia manual de una pagina o de un capitulendibro

ni de todo un libro. La tecnologia permite hoy lgpia integra de un libro o de
cualquiera de sus partes a costo inferior al precmercial. La conducta se ha
generalizado y no seria posible criminalizar a $olts que copian paginas de libros
para uso personal. Si a ello se suma los que ragistgraban emisiones radiofénicas o
televisivas, practicamente la mitad de la poblaciimcluyendo a todos los
investigadores- estarian incurriendo en delitoSarame al texto y cualquiera de ellos
podria ser criminalizado arbitrariamente (...) Erogstasos se debe tomar en cuenta el
contexto cultural del texto legal, y cuando se campa un fendmeno de inusitada
extension prohibitiva, se impone una reducciérhiisa™*.

Desde una vision economica, la conducta descriptedé¢ a incidir en el
desenvolvimiento del mercado a tal punto que seist@ cubren un margen tal que es
el mismo mercado, representado en las industridiraies, quien se readecla
independientemente de las normas que lo protegea,guaptarse al cambio, al menos
una porcion considerable (Ej.: venta online deobkbr“eBooks”-; utilizacion de
métodos tecnoldgicos de proteccion; publicidad yketing por toda la red, en
particular blogs y redes sociales, entre otroshieatpo que otro porcentaje enfoca sus
esfuerzos a la eliminacién o bien reduccion de lagjugpo denominado “piratas”, y a su
accion de “piraterid® como una forma de control a través por ejemplésdaciones

ejemplificadoras™* que persuadan al resto de no caer en la tentdeidm“ilicito”. En

119 En otras palabras, y de manera sucinta: adeculey klos tiempos actuales (Zaffaroni, Eugeniy R.
otros,Manual de Derecho penal, Parte Geneialienos Aires, Ed. Ediar? 2dicion, 2002, pag.120).

120 £ término es una clara alusién a aquellos acapsldlicos llevados a cabo en alta mar, en particula
en el Caribe durante los siglos XVII-XVIII, en laia sujetos fuera de la ley procedian al abordaje d
barcos ajenos y ultraje de lo que no les era prg@ancluye en este escenario la posible masacta d
tripulacion asaltada). Cierto es que hacer unaogfalen el ambito juridico entre este “robo” agdavg

la “copia” ilicita de una obra, observa grandesadiisias y, atento sus claras diferencias, no tre
objeto su uso mas que escandalizar la cuestiérewarlel drama en torno al problema (para una
definicién méas correcta del término “pirateria” wdrart.101 de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre el Derecho de Mar).

121 i bien en Argentina esto no ha sucedido a esdalgsroporcionadas (sin perjuicio del caso “Potel”
del que se hablara en el capitulo Ill, punto 2popaises del globo cuentan con claros ejempl@side
herramienta con la que las multinacionales dek&mimiento intentan persuadir a potenciales itdras

por medio de demandas por dafios y perjuicios camtaadndemnizatorios imposibles de pagar, lo que

conlleva invariablemente a tener que optar enfi@ainun proceso judicial costoso o bien la firma d
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el caso puntual de las obras escritas se adoptwuguarte el términpirateria editorial
de la cual la accién tipica que la configura esfatocopiado” no autorizado y la
descarga o uso libre en el &mbito digital de uma pbotegida.

Sin animo de una extension mayor en este punto defino excederse de los
objetivos de ésta tesina, ha de sostenerse quéoglue dado generalmente a los efectos
gue rodean la llamada “pirateria” no han sido mi slaros y del todo correctos en su
totalidad, pues median variantes que, independraritee de la ilicitud manifiesta,
demuestran factores que de hecho no son considefaaio los intereses de tipo
comercial en pugna. En este sentido, a traves astudio realizado para la OMPI por
Carsten Fink, se han esbozado algunos argumentaepts interesantes, como ser el
caso de la pirateria informéatica y los beneficadafgo plazo) de que un grupo x de
individuos obtengan una copia ilicita del productaginal, lo cual generaria una
publicidad no oficial del producto que lo hicierenocido a vastas regiones y luego,
cuando fuere lanzada una actualizacibn u otro mtodligado al primero, las
posibilidades de una venta oficial serian mayotesta la dependencia que se origind
con el producto ilicito obtenido (basta mencionarcaso del sistema operativo
Windows y sus productos ligados en América Latire grado de dependencia que se
ha creado en sus usuarios habituales).

A su vez, sobre el grado de veracidad de los esusliondmicos que se han
realizado acerca del impacto de la pirateria ewdasas de productos originales o bien
del perjuicio que ocasion6 a las industrias culésese ha sostenido que “la mayoria de
los estudios de instituciones académicas son deabeta tedrica, es decir, que en ellos
se desarrollan modelos de oferta y demanda paablestr de qué manera los usos
ilegitimos de la propiedad intelectual influyen dimersos actores de la economia (...)
estos modelos no pueden detectar las sofisticantaplejidades del funcionamiento
real de los mercados de productos protegidos peckes de P.l. en la préactica (...)
toda afirmacion sobre las repercusiones econdndieda infraccion de los derechos de

acuerdos extra-judiciales (eleccibn mas comun). gesimenciona el resonado caso de “RIAA vs. Brianna
Lahara” en EE.UU. del afio 2003, donde fue demandadanifia de 12 afios por la descarga ilegal de
musica a través del programa Kazaa, por la queepussentantes legales se liberaron de respomsabili
mediante la firma de un acuerdo extra-judicial qoesistia en el pago de U$S 2.000 mas una disculpa
publica (ver nota del 25/09/2003 en: http://eddatic.com/diario/2003/09/25/s-03306.htm - consulta:
05/09/13). Otros casos de similar naturaleza sate€llesse Jordan” (ver: Lessig, Lawrence, ob, cit.
pag.67 y sgtes.), y el lamentable caso de “Aaronar&h (ver nota del 15/01/13 en:
http://www.paginal2.com.ar/diario/cdigital/31-21B838013-01-15.html — consulta: 05/09/13), ambos
también en EE.UU.
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P.l. inevitablemente conllevara algun tipo de siqi@s sobre el funcionamiento de los
mercados**?y lo que es peor y comun, la aseveracion de qlee“mopia ilicita” hecha
supone directamente la pérdida de una “venta "ljcéaumiendo con un grado de
conviccion que raya la omnipresencia, que todo nsunubiere optado por la compra
del producto original de no haber existido la opoidad de “copiar” aquél (lo cual
demuestra en parte felativo de tales estudios econémica)Pero independiente de
esto, Fink agrega un dato revelador: “es muy pesiple los efectos en los precios
frente a una mayor observancia de los derechosldseBn limitados si la distribucion
de los ingresos es tal que s6lo unos pocos consuesighuedan permitirse pasarse de
productos infractores de los derechos de P.l. iloductos legitimos”, y sobre esto
vuelve mas tarde para sintetizar “...es el crecimiemtondmico sostenido lo que
producira reducciones sustanciales de los nivetegithteria en los paises menos
adelantados®*, lo cual vuelve a probar la importancia del biémesconémico para el
acceso a la cultura de una forma licita, atentoolzexion de esta con la satisfaccion
previa de necesidades basicas. Pero ademas, agsdievacion de Fink constituye un
argumento favorable a la hipotesis de que una aegul estricta del derecho de autor
potencialmente pueda afectar a un amplio sectta deciedad en su derecho a acceder
a los bienes culturales.

NoGtese que si bien las causas que motivan la inadrsga son relevantes,
cubre un pragmatismo destacado el arribar a solesi@gue al menos brinden una
mitigacion a tales infracciones, por lo que seisnstnuevamente que una forma de

satisfacer esta premisa serd indubitablementeddaeuacion de la normativa vigente a

122 Fink, Carsten,La observancia de los derechos de propiedad iniefécdesde una perspectiva
econdmicaOMPI-Comité asesor sobre Observancia, 5° se§ombra, 4 de noviembre, 2009, pags.6 y
13.

123 5e agrega como caso paradigmatico en referertel@saaseveraciones, el estudio publicado en abril
de 2013 por la “Joint Research Centre”, que formeepdel “Institute for Prospective Technological
Studies” de la Comisién Europea, en el cual seeaaeyue en el caso de la “pirateria de musicaadligit
aquella no afecta tanto las ventas de las indsstridturales dedicadas a la materia como ser las
discogréficas online. Al respecto sefialan “A prangista, nuestros hallazgos indican que la pitate
musica digital no desplaza a las compras legales(dgca en formato digital (...) Desde esa perspactiv
nuestros resultados sugieren que la pirateria decendigital no debe ser vista como una preocupacié
cada vez mayor para los titulares de copyrighteeerh digital. Adicionalmente, nuestros resultados
indican que los nuevos canales de consumo de m(isitafectan positivamente a los propietarios de
copyright” (ver pag.17 del estudio —version inglésponible en: http://ftp.jrc.es/EURdoc/JRC79605.p

— consulta: 05/09/13).

124 Fink, Carsten, estudio cit., pags.11y 23.
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las necesidades imperantes en la “sociedad infoomet'>>, logrando un beneficio no
sé6lo al publico general sino a los mismos autadsfices de la cultura expresada. En
torno de este particular sostenia P. Roubier qumattr del momento en que el orden
juridico presenta lagunas, a partir de lo que @iaomente establece, resulta del todo
natural ir a buscar en el orden social espontaaedecir, en el contenido aportado por
la experiencia de la vida y las necesidades dadasas relaciones, los elementos que
permitirdn colmar tales laguna$®y si bien se refiere al orden positivo genéricapya

la singularidad de algunas normas juridicas, n@ @k ser menos cierto que al
observarse una faceta de la conducta humana taartieocon las leyes de derecho de
autor, y a nivel planetario, es un sintoma clarajde median falencias y es necesario
un “replanteamiento” de lo vigente (en vez de tirst®n un modelo m4&s riguroso) que
permita dar un sentido armonico a la letra de yacken la realidad que regula, para
evitar caer en meras abstracciones y especulacimoggas de quienes resisten este

cambio.

6. Copyleft: hacia un cambio de paradigma.-

6.1. Su inicio y consistencia

El movimiento conocido comoCopyleft *?

tiene su origen a partir de la
concreciéon de un proyecto iniciado en 1984 en Bstathidos de América. Richard M.
Stallman, ingeniero y programador informatico resi@ra su empleo en el Laboratorio
de Inteligencia Atrtificial (Al Lab) del MIT motivadel descontento que le generé no
poder abocarse al desarrollo de su actividad eorfaunidad en que se desempeiiaba de

un modo “cooperativo” entre sus colegas, a traeda distribucion de la informacién y

125 Término acufiado por el sociélogo espafiol Manustdlla, en referencia a la sociedad post-industrial
contemporanea, el cual “indica el atributo de umanf especifica de organizacién social en la que la
generacion, el procesamiento y la transmisiéon deinfarmacion se convierten en las fuentes
fundamentales de productividad y poder, debides aleevas condiciones tecnolédgicas que surgen en est
periodo histérico” (ver: Castells, Manukh era de la informacién: economia, sociedad yuralt Vol.1,

La Sociedad Redladrid, 2da edicion, Alianza Editorial, 2000, n8tadel pr6logo).

126 Roubier, Paull’ordre juridique et la théorie des sources du drdn : Le droit privé francais au
milieu du XXe siécle, Etudes offertes & G. Rjpdantchrestein (Francia), Ed. L.G.D.J., 1950, pag.

127 De acuerdo con el idioma inglés y conforme el damte “right’ por “left’ en el término legal
copyright se trata de cambiar el significado de “derecheaj®a” por el de “libre copia”, de la misma
forma que la clasica advertencia “todos los derecteservados” se traduce a “algunos derechos

reservados”.
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los avances en su investigacion de un modo “lideafo el acuerdo de confidencialidad
gue exigian los titulares de software y atentolgaesistemas operativos con los cuales
debieron comenzar a trabajar eran “propietariasfexir, sujetos al copyright, de modo
que ante la necesidad de compartir datos con otiggas, no le era posible revelar
informacion, en particular, el codigo fuente deposgramas con los cuales trabajaban.
Incluso él fue victima de esto al negéarsele elgidliente del programa de control de
una impresora con la cual trabajaban en el labdoat&sto lo llevdé a tomar la
resolucion de crear el “software librefide softwarg a partir del proyecto GNU por
medio de la “Free Software Fundation” fundada e85]19ue vio resultados positivos
luego de algunos afios con la creacion definitiviapdiener sistema operativo libre
conocido como “GNU/Linux” en 1992, junto con el ieglb aporte de Linus Torvalds,
creador del nticleo “Linux” en 19912

Se aclara que en sus inicios, @bpyleft tuvo un enfoque limitado a la
informatica, en particular como una alternativa'salftware propietario” que imponia
tanto a programadores como usuarios una libertheci@a puesto la no revelacion del
codigo fuente, necesario para poder transformaadaptar o modificar el programa a
fin de mejorarlo o adecuarlo a las necesidadeduyiere su adquirente. Por ello surge
lo que se conoce como bien antes se dijo, el “bafewvare”, free en el sentido de
libertad enfocada al “uso” y rfeee en el sentido de gratis lo cual es importanteltaasa
para que no medien apreciaciones incorrectas,gpqué el mismo Stallman sostiene
que “el software libre no significa que sea «no emial» (...) es preferible evitar
expresiones como «regalar» 0 «gratis» porque eegomaeremos en el error de
interpretarlo como una mera cuestién de precio dadibertad”, a su vez “¢,qué es lo
que la sociedad necesita? Necesita informaciénegtéeverdaderamente a disposicion
de sus ciudadanos —por ejemplo, programas quenta geeda leer, arreglar, adaptar y
mejorar, no solamente ejecutar. Pero lo que lopigtarios de software ofrecen de
forma caracteristica es una caja negra que no pmslestudiar ni modificat®.

128 Stallman, Richard M.Software libre para una sociedad lipréraduccion principal: Rowan, Jaron:;
Paratcha, Diego y Trinidad, Laura), Madrid, Ed.fitante de Suefios, 2004, pags.22 y sgtes.

129 Esto permite tener una apreciacion mas proxinaidea deree que brinda Stallman si se considera
gue en la lengua inglesa este término es mas glaeopreste a confusiéon motivo de su anglicismo
intrinseco. Por ello también puntualiza: “defendengoe quienes redistribuyen software libre cobren
cuanto quieran o cuanto puedan (...) vender una atpian programa libre es legitimo y nosotros lo
alentamos” sin embargo, “tenemos que limitar etiorée la fuente para asegurar la libertad delnsla

lo cual quiere decir que aun con la libertad deepah precio que uno quiera al producto, tal fjacno
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Ante esto, se adopta como eje funcional del esquee®a el sistema de
copyleft el cuél es importante resaltar utiliza coptataforma legal al copyright pero a
través de especificaciones tipicas plasmadas esari@ade licencias concedidas por el
autor en forma voluntaria, lo que hace que atemfmtestad que tiene el propietario de
los derechos intelectuales para explotar con hldesu obra, este brinde una serie de
libertades al usuario distintas de las reguladagniEamente por el copyright, mientras
que, el derecho moral de aquél sobre su creacidngoece inalterado en cuanto a su
autoria. Se suma a ello que las obras derivadagigjuproducto resultaren, deberan
respetar las caracteristicas de las licenciaslagjouales fue creada o bien publicada la
obra original. Lo que se logra es la concesion plerrisos anticipados de uso” de
manera que sagiliza la creacion futura, dado que: 1° la autorizacid@via del titular
de los derechos (Ej.: para el caso de obra defyadt ya comprendida en la licencia
al fijarse los usos permitidos; 2° Media ahorrordeursos para el interesado al no
erogar gastos destinados a localizar al autodtitde los derechos cuando se quiere
hacer uso de su obra.

¢,Como funciona entonces? Supongamos que eres gramador, creas un
software (programa) "A", y decides que el mismoavastar sujeto a una licencia de
“software libre”, por lo cual aplicas una licencigeada por la Free Software Fundation
a tu creacion (puedo si lo deseo comercializar reldycto o bien distribuirlo
gratuitamente), y resulta que luego de un tiempm denlos usuarios de este producto
"A" se interesa y comienza a analizar el codigmteelo modifica y decide lanzar al
mercado con tu obra un producto mejorado "B". taritia a la que adheriste al inicio,
va a exigirle a este usuario: 1. Revelar el cédigente del producto derivado “B”,
independientemente de si la obra la comercialinad@ lucro) o la libera gratuitamente;
2. No cobrar una suma demasiado excesiva que inbgidanantemente poder acceder
a dicho cédigo fuente; 3. Tiene el deber de memrciexpresamente quien es el autor
original y que se trata de una modificacion; 4. ®eh cada copia publicada acompafiar
la licencia consignada por el autor original adenque todo usuario conozca cuales son
los derechos que posee en relacion a aquella taesipesiempre el “estatubre de la
obra. Por lo demas, podra copiar, distribuir, reade o modificar a su gusto el
producto "A" en tanto respete las condiciones dedacia pues de no hacerlo infringe

directamente el copyright.

debe disfrazar la intencién de no querer revelfudate, por ser tan elevado lo que se pide gtrista
su acceso (ver: Stallman, Richard M., ob. cit. spéity 67 y 87).
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Este es el principio base deee bajo el sistema de Copyleft inicial, mas
amplio que el denominado “software de cédigo abiéit a través del uso de las

licencias voluntarias, las cuales se agrupan etiglos generales:

A- Licencia sobre softwareomprende...

-  GNU-GPL (icencia Publica General presenta las caracteristicas antes
descriptas en el ejemplo y es la mas utilizadaquw software libre.

- GNU-LGPL (Licencia Publica General Menpr se aplica en forma
restringida para ciertos tipos de software que d¢oamb “software

propietario”.

B- Licencia sobre documentos escritage trata de la GNU-FDLL{cencia de

Documentacion Librg que si bien observa una caracterizacion similar GNU-
GPL, su objeto es “permitir que un manual, librotdgto u otro documento
escrito sea «libre» (...) asegurar a todo el mundibéatad efectiva de copiarlo y
redistribuirlo, con o sin modificaciones, de manewnercial o no (...) esta
licencia no se limita a manuales de software; pudtilezarse para cualquier
trabajo textual, sin tener en cuenta su tematicai e publica como libro
impreso™’. Por supuesto que el autor original conserva tar&uy el debido
reconocimiento al tiempo de exonerarlo de respalidades por las
modificaciones futuras que incorporen tercerosoalichento. Stallman incorpora
este tipo de licencia para que sea posible lallision (incluyendo la comercial)
para que cada copia de programa libre este aconi@ai@am su correspondiente
manual, puesto que, de lo contrario, al contarlesiimites tipicos de un manual
sujeto a copyright en forma genérica, no seriap@snodificarlo, distribuirlo o ir

incorporandole nueva informacion a fin de completarejorar su parte técnica.

6.2. Licencia Creative Commons

Resulta de sumo interés la licencia GNU-FDL desarifa cual ya observaba
al momento de crearse, su potencial aplicaciorbeascescritas ajenas a la informatica.

Sin embargo, esto no impidié que sirviera de i@gpin para la creacion posterior de

130 Se trata de un término descartado por la FreevamtFundation, la cual entiende que su significado
es limitado, al darle importancia sélo al hecho atiligo fuente por cuestiones practicas y no asotro
aspectos que nutren a la fundacion, como serdadith del usuario.

131 stallman, Richard M., ob. cit., p4gs.308 y 309.
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otro tipo de licencia mas completa en cuanto cong@euna amplia gama de obras
ademas de las escritas y cuyo campo de restriccimogleradas queda al arbitrio del
autor: la Licencia Creative CommonsAquella fue creada a partir de “Creative
Commons” Bienes Comunes Creatives espafiol), una asociacion civil internacional
sin fines de lucro, fundada por Lawrence Lessigiyacoficina central se encuentra en
Mountain View, California (EE.UU.). Su objetivo aportar una versiorazonabledel
copyright vigente, por medio de un equilibrio enttederecho privado del autor y el
derecho de la sociedad de acceder a los bienagatef. Para cumplir con esto, la
licencia concede libertades que “estdn mas allaslébertades prometidas porfalr
usé>2 Sus contornos precisos dependen de las decistqpreesome el creador (...)
puede escoger una licencia que permita solamepngng comerciales. Puede escoger
una licencia que permita cualquier uso en tanto lggemismas libertades le sean
otorgadas a otros usuarios (...) o absolutamentejuigal uso en paises en vias de
desarrollo. O cualquier uso en un sampleado, eto tgne no se hagan copias
completas. O, finalmente, cualquier uso educatiioArgentina por su parte, se sumoé a
esta iniciativa a partir del 1° de octubre de 2085 la creacion de “Creative Commons
Argentina™** cuya actividad implica una colaboracién conjuotm Fundacién Via
Libre'®, Wikimedia Argentin¥®, la Organizacién Bienes Comuf&sentre otros. Se
observa una adhesion a este “movimiento” tambiéBwgopa, a traveés de paises como
Espafia con la “Fundacién Copyléff o el caso de Francia por medio de la “Licencia
Arte Libre” (LAL) ***.

Hasta aqui se contrasta cual han sido los objetjuesdesde su origen alberga
el Copyleft EI basamento de su ideologia radica en la difudél conocimiento, asi
“parte de la premisa de que el conocimiento comonta pertenece a nadie, que

cualquier conocimiento actual tiene su origen @nsotonocimientos anteriores y que

132v/er al respecto el Capitulo IIl, punto 5.

133 essig, Lawrence, ob. cit., p4g.280.

134 http://www.creativecommons.org.ar/. — (consultd/09/13). Incluso se ha celebrado la “Cumbre
Global Creative Commons” en Argentina, Buenos Aidesante los dias 21 al 24 de agosto del afio 2013,
la cual contd con la participacion de Lawrence igees una de sus conferencias, en el Aula Magra de
Facultad de Derecho de la UBA.

135 http://www.vialibre.org.ar/ — (consulta: 05/09/13)

138 http://www.wikimedia.org.ar/ — (consulta: 05/09)13

137 http://www.bienescomunes.org/ — (consulta: 05/89/1

138 http://www.fundacioncopyleft.org/ — (consulta: 09/13).

139 http://artlibre.org/licence/lal/es/ — (consult&/@9/13).
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en definitiva toda obra es una copia en mayor oomeredida de una obra anteri5f”

La utilizacién de licencias voluntarias, a travédabk cuales se instrumenta el Copyleft,
posibilita su armonia con la regulacién actualatgdyright, en particular en el caso de
Argentina, aquél no contraria los preceptos desyanacional 11.723, toda vez que
como se desarrollase ya en el Capitulo I, el deredd autor al conceder una
explotacion exclusiva de la obra a su creador litelai este para disponer como mejor
considere su creacién, por lo que no impide adferia una licencia de las
caracteristicas resefladas. Es por este fundamentoalcque no se comparte las
alegaciones vertidas por algunos defensores defaeplad intelectual, en catalogar al
copyleft como contrario o negativo para los dersathel autor (o como “detractor del
copyright”), puesto que desde su origen el mismstituyd una herramienta legal atil
incluso para los mismos autores a los fines deiamlpl difusion de sus obras, creando
por su parte un ambito de conciencia en torno prialslematicas practicas que presenta
no rever las disposiciones vigentes. Sobre estBcylar aclara Lessig: “Creative
Commons es solamente un ejemplo de los esfuerzibmtanos por parte de los
individuos y creadores para cambiar la composid@merechos que ahora gobierna el
campo de la creacion. El proyecto no compite coooplright; lo complementa. Su
meta no es derrotar los derechos de los autoresfaiilitar a los autores y creadores el
ejercicio de sus derechos con mayor flexibilidaé ynenor precio. Esa diferencia,

creemos, permitira que la creatividad se difunda fadilmente***

, por ende constituye
un paso, un ejemplo mas del conjunto de casoslestqae tienden a dar apoyo a la
ideologia del “copyleft” sobre la que descansantdrés por lograr la flexibilizaciéon del
régimen actual, y en tal sentido abogan por foea culture(“cultura libre”), término
que quizas puede prestar a confusiones como eldsssoftware libre”, cuando son
utilizados en campafas publicas que tienden a esggiar los fines que persigue, lo
gue abre la puerta a interpretaciones negativadsran a sus objetivos, y ante su uso

despiertan un “significado emotivid® que lejos esta de representar las justificadas

140 Becker, Mariela,copyright vs. copyleftEN: “El Derecho: doctrina”, T° 223, Buenos Airesg.
Universitas, 2007, pag.839.

11| essig, Lawrence, ob. cit., pag.283.

142 Existen determinadas palabras que no prestan ambigiiedad de significado y aquél sélo puede
existir segun el contexto donde sean utilizadas,eflo se recuerda lo dicho por el Dr. Genaro @arri
“...existen numerosas palabras que al margen o cdepéndencia de lo que podriamos llamar su
significado descriptivo, tienen la virtud, por deeisi, de provocar sistematicamente determinadas
respuestas emotivas en la mayoria de los hombrg¢s®g$as palabras pueden tener, segln las ocasiones,

un significado descriptivo aceptablemente claraoR® siempre es ese el caso. No lo es cuando tales
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pretensiones que acoge. Nuestra propia ConstitiNa@onal adopta el término “libre”
en lo que hace a la “creacion y circulacién dedbsas del autor” (conforme art.75
inc.19, dltima parte).

Actualmente el “copyleft” ha dejado de ser un ideslucido a un campo del
conocimiento, para pasar a cubrir un espacio ex@a&fsto en su intento por palear los
efectos negativos de la aplicacién a secas qudéehderecho de autor y su ausencia
de excepciones “actualizadas” conforme los tiemgas corren. Aquello representa
indudablemente el malestar que ha generado en agsectores de la sociedad la
normativa vigente, conducta que ha incidido enfiltaeia como se ha visto y que por
otra parte ha motivado la concrecién de alternatil@ solucién inmediata dentro del
marco legal de copyright, a través del mecanismdadelicencias voluntariasle
innovacion aunque la duda subsiste: ¢ no es otro sintonaglett de los efectos de la
eficacia?; ¢no es acaso una manifestacion socialistmnformidad que tiende a
evidenciar la necesidad de una reforma?, si lauestp es afirmativa entonces la
incégnita se revela: ¢cémo lograr un “viraje” erldgislacién actual que respete los

principios del derecho de autor?

7. EIl test de las tres etapas o “criterio triple” la solucion del

Convenio de Berna.-

Cuando se trata de “excepciones” o “limitaciondsiexrecho de autor para la
promocién de determinados fines, existe un critlegal aceptado a nivel internacional
qgue busca conciliar politicas unificadoras y ada tacitamente afirmar el caracter no
absoluto del mismo. Imaginemos que ya desde 1886etmrigen del Convenio de
Berna “Para la Proteccion de las Obras Literaria&rtysticas” se ha adoptado este

postulado. Asi su art.9° inc.2 manifiesta:

“Se reserva a las legislaciones de los paises daitm la facultad de permitir
la reproduccién de dichas obras en determinadosscespeciales, con tal que esa
reproducciéon no atente la explotacion normal deolma ni cause un perjuicio

injustificado a los intereses legitimos del autor”.

términos aparecen en contextos pertrechados decaltg emotiva: por ejemplo, en las campafias
politicas” (Carri6, Genaro RNotas sobre Derecho y Lenguaf® edicion, Buenos Aires, Ed. Abeledo-
Perrot, 1986, pag.22).
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La revision llevada a cabo en 1971 no ha modificediaisposicion, 1o que
supone una ratificacion de la misma por la comuhidgernacional. En ella se observa
una especie de “filtro” o “test” por el que debesgratoda “excepcidén” para ser
considerada valida a un nivel legal, entonces &Susbn los pasos a seguir por el
legislador nacional?, se dividen en tres fases:

1. Casos especialesaquellos varian segun la politica “cultural” qeea de

trascendencia para el estado que las adopta, ayogue general versan sobre
actividades ausentes de fin de lucro, uso personailen para actividades de
interés publico realizadas por ciertas institucgprie manera que, lo que importa
en este supuesto es no dar una “excepcién” gené&ina antes bien, una
enunciacion taxativa de los casos que la compreadmategdrica de los “fines”
habilitados.

2. No afectacion de la explotacién normal de la olmdependientemente de los

casos a los cuales se aplique la excepcién, st ejercicio, no debe vulnerar
la retribucion econdmica que sirve de impulso pecxeacion.

3. No causar un perjuicio injustificado a los intesedeqgitimos del autoraquél

ademas del aspecto econémico comprende otrassgiara lo cual, la excepcion
o limitacion no sdélo debe evitar ocasionar un dafigertos aspectos del derecho
patrimonial del autor (comunicacion publica de kaaoy/o transformacion) sino
también a su derecho moral (divulgacion de la ol@epnocimiento; integridad

del contenido original; entre otros vistos).

A primera vista resulta evidente el grado de “vage con el cual esta
disposicion brinda contenido a las bases sobreuales se erige todo limite al derecho
autoral, lo cual no constituye por si una criticegpaun cuando no falte a la verdad,
aquello cumple con al menos dos fines: 1° Permitedgcuacion tanto en la legislacion
de paises de tradicién latina como ante paisesatamon law 2° Deja abierta la
posibilidad futura de una regulacion de excepciqgaa el entorno digital.

Con posterioridad a la ultima revision del Coneeti¢ Berna, se vuelve sobre
esta disposicion de “limites y excepciones”, coffratado de la OMPI sobre Derecho
de Autor de 1996, el cual reitera los lineamiemeséricos de aquella por medio de su
art.10 inc.1, para lo cual determina: “Las Partemtatantes podran prever, en sus
legislaciones nacionales, limitaciones 0 excepaonmpuestas a los derechos
concedidos a los autores de obras literarias stiaes en virtud del presente Tratado en

ciertos casos especiales que no atenten a la agidotnormal de la obra ni causen un
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perjuicio injustificado a los intereses legitimosl cGutor”. Se incluye también la
“Declaracion concertada respecto del Articulo iIYacfin es otorgarle la potestad a las
Partes Contratantes para la aplicacion y ampliag@&lhimitaciones y/o excepciones en
el entorno digital, siempre de conformidad con eh¢znio de Berna y las reservas que
alli hubieren efectuado.

Por su parte, resulta de interés notar que el Alcusobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionadoset@omercio (ADPIC), de 1994, si
bien redunda en torno a la letra de las condicigmeviamente mencionadé$
reemplaza como sujeto de proteccion al “autor’apacorporar directamente al “titular
de los derechos”, lo cual implica engrosar la ldg¢apersonas (fisica/juridica) a cuya
defensa de intereses se apunta ademas del autoo, ser. herederos o derecho-
habientes, sociedad colectiva, y muy particulareemidustrias culturales como
editoriales, discograficas y cinematograficas laales detentan por lo general los
derechos del cread8f. A su vez, amplia la naturaleza de excepcionesisilnles,
puesto que el Convenio de Berna sélo se limitasascde “reproduccion” para obras
literarias y artisticas. Asi dispone su art.13: sLMiembros circunscribiran las
limitaciones o excepciones impuestas a los dereekolsisivos a determinados casos
especiales que no atenten contra la explotacidmalade la obra ni causen un perjuicio
injustificado a los intereses legitimos del tituts los derechos”. Su observancia se
torna obligatoria para los paises miembros de l1aCO{@rganizacion Mundial del
Comercio), conforme el caracter imperativo de lalpa “circunscribiran”, diferente de
los vocablos “permitir’ o “podran” de los otros tados. En consecuencia en el
hipotético caso de que se conforme un grupo edpatial marco de la OMC, motivo
de la infraccion al acuerdo, y el pais denunciadoquiera justificar su normativa
interna ante aquél, el “criterio triple” del art.£8nstituira un argumento valido para
eximirse dicho estado de ser objeto de sancioneséeticas, siempre que, hubiere
cumplido con las condiciones que de él surgen.

Si nos avocamos a la legislacion interna de loadest que comparten esta

politica regulatoria, se podra considerar el castadJnion Europea la cual por medio

143 va el art.9° inc.1 del Acuerdo sobre ADPIC dispareno regla general que “los Miembros
observaran los articulos 1 a 21 del Convenio ded€t971) y el Apéndice del mismo...".

144 a Dra. Navarrete expone que “Los titulares querdan los derechos en su mayoria son empresarios,
editores u otros agentes que los obtienen de maedes autores, casi todas las ocasiones mediante
contratos desproporcionados, pagando sumas iassgrasumiendo riesgos minimos. Por lo tanto tienen
un marcado interés en reforzar, mediante las bgjhes, la proteccion de los titulares de derechos

exclusivos no originarios...”. (Ver: Navarrete, Ll A., ob. cit., pag. 114).
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de la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europebd @onsejo se incorporo tsten

su art.5.5", lo cual supone una invitacién a los paises miempara que se incorpore
a su orden positivo interno al tiempo que conséitug ejemplo factible de ser imitado.
Sin embargo, el pragmatismo de este método a né@waas de aplicacion esta aun por
verse, lo que no quita su logica prometedora.

Por ultimo se suma a lo expuesto el art.10 del €oiavde Berna sobre “libre
utilizacién de obras en algunos casos” que enaefia a las obras escritas, dispone en
su inc.2: “se reserva a las legislaciones de ldsepade la Union y de los Arreglos
particulares existentes o que se establezcan @fdeelo que concierne a la facultad de
utilizar licitamente, en la medida justificada gbifin perseguido, las obras literarias o
artisticas a titulo de ilustracién de la ensefigge@amedio de publicaciones, emisiones
de radio o grabaciones sonoras o visuales, cauéaksa utilizacion sea conforme a los
usos honrado$*®. Se interpreta que tal disposicién tiene por obfela ensefianza en
todos sus niveles, impartida en instituciones eiilkac y universitarias ya sea
municipal, estatal o privado y cuyo fin es promowverdiante una limitacion al derecho
de autor, la difusion del conocimiento pero sugiejercicio a los “usos honrados” (lo
razonablemente aceptado por los usos socialesjasipor cierto alfair use esto es:
con un fin carente de lucro (no comercial), académsegun el porcentaje de la obra
utilizada y limitado al ambito educativo a partie du uso Unicamente en las

instituciones mencionad4$

8. Sobre la prueba de lostres criterios nuevas pautas de

interpretacion.-

Presta a un debate significativo las Ultimas etepagdas por el art.9 inc.2 del
Convenio de Berna y tratados concordantes, sol@medoues valida la concesion de una

excepcion al régimen de la propiedad intelectuatica a las obras del autor.

145 Aquél reza: “Las excepciones y limitaciones comikmas (...) Unicamente se aplicaran en
determinados casos concretos que no entren eniotonflon la explotacion normal de la obra o
prestacion y no perjudiquen los intereses legitid@litular del derecho”.

146 Tiende a un objetivo similar el art.XIl de la Cemeién Interamericana sobre Derechos de Autor en
obras Literarias, Cientificas y Artisticas (Washém), aunque comprende ademas del supuesto de
“ensefianza”, a la investigacion cientifica y losasade reproduccién con fines de critica literaria.

147 Esta disposicién ha sido receptada por paises ¢arstralia, Chile, Japén y México (ver: Guibault,
Lucie, estudio cit., pag.19).
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Corresponde aclarar qué es lo que se entiendesgpldtacion normal” de una
obra, lo cual puede llegar a constituir un factamaente subjetivo de interpretacion aun
cuando se admita en forma tacita que se refieme aspecto econémico, y esto es asi,
por el grado de confusion al que se presta el t&mfnhormal”. Del mismo modo, el
“perjuicio injustificado” lejos esta de constituun requisito claro en aras a su
cumplimiento. Sumado a ello, una correcta integmiéh demandard la necesidad de
evitar juicios infundados motivo de un razonamiesgésgado por factores excluyentes
(como ser exclusivamente econdmicos o gramaticajegdemas la de enmarcar el
texto internacional en analisis (y sus concorda@tels materia) de acuerdo con la regla
hermenéutica del art.31 (“regla general de intéagién™*®) y art. 32 (“medios de
interpretacion complementarios”) del Convenio deerd sobre el derecho de los
tratados (1969}°, cémo guia de comprensién objetiva.

Sentado aquello, para arribar a un esclarecimi@amo minimo inicial), se
toma como referencia el informe desarrollado poGelpo Especial (establecido el
26/05/1999) que fue encargado de examinar el aststados Unidos — Articulo 110
(5) de la Ley de Derecho de Autor de los Estadddasii>®, del afio 2000. En este caso
la Comunidad Europea solicitd al Organo de SoluaénDiferencias (OSD) de la
OMC, la conformacion de aquél a fin de que examaitaprocedencia o adecuacion de
la legislacion estadounidense en materia de desetd@utor (copyright) con el TRIPS
y también, por consiguiente, con el Convenio denBet.a ley deCopyrightde los
EE.UU. determina ciertas exenciones denominaddgstedoméstico” y “empresarial”
por las cuales se exonera del pago a los autoresigrtas transmisiones publicas de
obras musicales “no dramaticas” (a través de le @ak lo general), llevadas a cabo en
establecimientos comerciales, ya sea minorista®doemn aquellos que prestan servicio
de comida y bebida, pero estando sujeto el ejerdeila exencion a una determinada
extensidbn maxima de superficie que puede ocupastablecimiento (Ej.: para uso de
comercio minorista es: 186jnaunque, ain cuando se excediese se podra ser
beneficiario sélo si el aparato de transmisionagido utilizado habitualmente en los
hogares privados. Motivo de todo ello la ComuniBadopea entendié que mediaba una

infraccion esencialmente al parrafo lero del artléP Acuerdo sobre los ADPIC

48 Art.31, inc.1: “Un tratado deberé interpretarsebdena fe conforme el sentido corriente que haya de
atribuirse a los términos del tratado en el contelet éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin”.

149 Suscripta en Viena (Austria) el 23 de mayo de 1888r6 en vigencia el 27 de enero de 1980.

%0 Informe del Grupo Especial WT/DS160/R (15/06/0@isponible (versién espafiol) en:
www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/160r-00.d¢consulta: 05/09/13).
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(aplicacion de arts.1 a 21 del Convenio de Beroa)juntamente con art.11, parrafo

lero, punto (2) y art.11bis, péarrafo lero, puntpd8& Convenio de Berna (sobre el

derecho exclusivo del autor a autorizar la comuidrao transmision publica de su
obra). El argumento de EE.UU. por su parte se basa art.13 del Acuerdo sobre los

ADPIC, referente a “limitaciones y excepciones” defecho de autor y la adecuacion

correcta del triple criterio a su normativa local andlisis, para lo cual el Grupo

Especial hace un andlisis particular en el pada®d y siguientes del informe. Bajo la

Optica de la doctrina de las “pequefias excepciorfeatida del art.9° inc.2 del

Convenio de Berna), aquél manifiesta que las tresdiciones tienen caracter

“acumulativo”, es decir, ante la falta de algunatas el resultado seré la inefectividad

de toda excepcion o limitacion reconocida por legién nacional al amparo del art.13

mencionado.
A continuacidon se acompafian algunos argumentosdeeripor el Grupo

Especial en torno a estos criterios:

)  “Determinados casos especiaf@s’la excepcion o limitacién tiene que estar bien
definida y ser de aplicacion limitada (aspecto itatalo) o de alcance restringido
(aspecto cuantitativo) conforme la interpretaci@h wbcablo “especial”, por lo
sugiere un ambito reducido asi como un objeto tenigtico; ademas, el “caso”
podra describirse de acuerdo con quienes son lefibarios de la excepcion o,
por el equipo utilizado o, la naturaleza de la abadros factores.

)  “Que no atente contra la explotacion normal deblia@’d en primer lugar implica
la consideracion de la totalidad de derechos exdsidel autor en relacion a la
“obra” como un todo, y no sélo alguno de ellos. Aés, no se justifica que un
posible acto atente contra la explotacion normaludedeterminado derecho
exclusivo porque ese mismo acto reporte mayoragssng en el ejercicio de otros
derechos, para ello basta considerar el caso desewencedan licencias sobre
ciertos derechos exclusivos, supuesto en el cahbtjdal menos un licenciatario
perjudicado y otro/s favorecido/s. En segundo lwgaermino “normal” brinda
una doble connotacién: a) de caracter empiricéos@ en cuenta la explotacion
gue es regular, usual, tipica u ordinaria; b) daatar normativo (segun su ajuste
a un tipo o norma). Ademas de las formas de expliaque generan ingresos
importantes actuales ha de considerarse como nolaatxplotacion que
potencialmente pueda tener la obra, dado que ladigones comerciales y

tecnologicas que hoy prevalecen en el mercado pwatér en un futuro, y ain

131 |nforme cit. del Grupo Especial, WT/DS160/R (vérsen espafiol), pags.36-38.
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cuando este recaudo suponga caer en el peligm ‘@speculacion”. Ahora bien,
¢ Cuando media una afectacién?, se sostiene efeetiva que “...una excepcion
o limitacibn a un derecho exclusivo en la legiglachacional llega a atentar
contra una explotaciéon normal (...) si las utiliza@e, que en principio estan
comprendidas en ese derecho pero se hallan exantadud de la excepcion o a
la limitacion, entran en competencia econdmicalasriormas en que los titulares
de derechos consiguen normalmente un valor econdddcsu derecho de obra
(...) y por lo tanto los priva de percibir utilidadesonémicas importantes o
apreciables™*

[lI) “Ni causen un perjuicio injustificado a los intezedegitimos del titular de los

s en este caso es necesario prestar una concepti@fi de los

derecho
siguientes términos: 1) “intereses”: consiste emlemecho o titulo legal a un bien
0 el uso o beneficio de un bien, lo que supone axtansion del significado a
aspectos que no se encierran Unicamente en unchwvemenoscabo econémico
ya sea real como también potencial; 2) “legitimodrresponde al rasgo licito
otorgado por el orden positivo a través de su reciamento por norma juridica y

su debida proteccion de conformidad con los demeobxclusivos (de estar
comprometidos); 3) “perjuicio”: denota por efectmaulesion o dafio; 4)

“injustificado”: supone la necesidad deoporcionalidadentre el fin perseguido y

el perjuicio ocasionado. Se excluye de la aclaratioreferido a “titular de los

derechos” (el cual no obstante, fue tratado ewcdbite anterior — punto 7). Luego
de delimitar, al menos de manera superflua, losnakes del significado de cada
término en relacion al tratado, y aun cuando lalpal “intereses” tiene una
connotaciéon no exclusivamente econdomica, el Gruppeéial considera que

media “perjuicio injustificado” cuando una exceptid limitacién causa o puede
causar una pérdida de ingresos injustificada whtitdel derecho de autor, y para
ello toma como prueba la informacion sobre las wodes de mercado que

fueron presentadas por las partes.

Sin animo de caer en una tautologia de lo expuestos planteos han de

adicionarse a lo resuelto en la cuestion precedpotsto que aun con los fundamentos

132 |nforme cit. del Grupo Especial, WT/DS160/R (vérsen espafiol), pag.54.
133 |nforme cit. del Grupo Especial, WT/DS160/R (vérsen espafiol), pags.66-67.
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acompafiados por el Grupo Espedfalquedan audn ciertas lagunas por resolver con el
fin de adunar pautas de comprension, en particakgyecto de los puntos Il y Illl. En
efecto, la interpretacion sobre “explotacion nofmddda en el caso “...implica un
namero importante de supuestos peligrosos (...) aaamponer urstatu quoe impedir
toda extension de las excepciones a situacionessu® previstas textualmente, pero
qgue podrian entenderse en razon del espiritu i@l"tg quizas mas azaroso resulte la
referencia a las explotaciones potenciales de ta phesto que “corre el riesgo de
paralizar excepciones cada vez que una evolucnct permite el control de ciertas
utilizaciones no controlables con anterioridad,dtanomo consecuencia la posibilidad
de creaci6n de nuevas posibilidades de explotalivny a esto debe afiadirse la
advertencia antes dada en relacion a los estudies sg refieran al “impacto
econdmico”, en este caso, de la excepcion conceaidavo de suelativa fidelidad a

las condiciones reales del mercado, peor aun, cuggntlan a sondear sobre resultados
potenciales ya que la cuantificacion del valor écoico del perjuicio futuro es a todas
luces una presuncion falible que daria lugar, deatese como prueba suficiente, a una
incipiente inseguridad juridica desfavorable pabeneficiarios comprendidos en la
excepcion, por lo que es justo aseverar: “No eseable que la inseguridad juridica
sea aceptable cuando beneficie a los titulares etecdos e inaceptable cuando
beneficie a los usuarioS®.

Para el caso de la tercera etapa, el perjuicic tggre ser “injustificado”, es
decir no motivado, ausente de razones convincentasentes de proporcionalidad. Lo
que importa hacer notar es que la utilizacion demino “injustificado” influye
categdricamente en la extension del “perjuicio’'gak se alude, ya gue contrario
sensy se admitirian perjuicios “justificados”. Por elbe considera que “el titular del
derecho no debe tener el poder de contrimdaslas utilizaciones de sus obras, en
virtud de que algunos perjuicios estan justificagos la consideraciéon de algunos
valores que se estiman superiores a los interesestular del derechd®’. En esta
linea, el valor superior por excelencia lo congétel “fin social” que se le asigna al

derecho de autor como promotor del conocimiento.

154 vale decir que adn con la utilidad que represehiaforme elaborado, aquél no es vinculante mitsie
(por no ser jurisprudencia) ningln precedente fistaos planteos de naturaleza similar que preesente
los miembros de la OMC ante el Organo de Soluc&gantroversias.

15 Geiger, ChristopheEl papel del Test de las tres etapas en la adaptadel derecho de autor a la
sociedad de la informaciogtyNESCO-Boletin de derecho de autor, enero-maezp0d7, pag.7.

1% Geiger, Christophe, articulo cit., pag.23.

157 Geiger, Christophe, articulo cit., pAgs.20-21.
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Asimismo y en otro orden de ideas, cada una d&tagliciones” examinadas
¢.como deben ser tratadas en su conjunto?, puedarnaeddoble tratamiento: a) el
informe descrito anteriormente apelaba a su coraidm en forma de “etapas”, lo que
quiere decir que su estudio y aplicacion debe seindn“paso por paso”, lo cual implica
un tratamiento restringido de acuerdo al orden sjuge del texto de marras; b) las
condiciones pueden ser tomadas en forma de “cstegue han de tomarse como
referencia a fin de sopesar los intereses en @disppelando a un equilibrio “justo”.

Con todo, el legislador nacional hara bien en @psobre estas dificultades.
Justamente, sera imprescindible un debate parlan@minucioso ante el tratamiento
de un proyecto de ley abocado al ordenamiento ipodsiiterno cuyo objeto sea la
creacion de excepciones al derecho de autor nopsdto verificar la concordancia de
aqueél al precitadotéstde las tres etapas”; también se requerira una dretaboracion
particular que se expida sobre los alcances especide cada una ellas, en particular
las dos ultimas (las que prestan mayor descongigleanodo tal que una vez hecho ley
se evite un grado elevado de discrecionalidad poiepdel juez cuando deba tomar
conocimiento de litigios nacidos de la nueva noivaataunque un minimo de
maniobrabilidad sera forzoso (y es lo deseablep dpst tampoco se podra pretender
dotar al legislador de una omnipresencia absolutagarantice que aquél ha podido
considerar la totalidad de casos particulares yatantes frente a la aplicacion de la
nueva norma.

En este sentido, adhiero a la postura de consitesarondiciones del art.9°
inc.2 del Convenio de Berna (y concordantes) coanibetios”, al tiempo que disiento
de una consideracion exclusivamente econémicareo #la existencia del “perjuicio
injustificado” en los intereses legitimos del t@tutle los derechos, toda vez que aquello
supondria dejar fuera de estudio los intereses iégmidegitimos de los
usuarios/consumidores amparados por el derecheasa@a la cultura, razén por la
cual se reitera, como pauta de interpretacionquéase aspira, el precitado “Principio
de complementariedad de los aspectos economicaofiyates del desarrollo” (art.2°
inc.5) de la Convencion sobre la proteccion y progm de la Diversidad de las
Expresiones Culturales, de la que es parte la RiepUArgentina. Aun mas, aquella
dispone en su art.20 que las partes deberan cuteptivena fe las obligaciones nacidas
de ella y por ende, sin subordinarla: “cuando prten y apliquen los demas tratados
en los que son Parte o contraigan obligacionesnatenales, tendran en cuenta las
disposiciones pertinentes de la presente Convehéoamf. inc.1-b). En cuanto a tal

disposicion, aquella renuncia a determinar unargefa entre derechos de distinta
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naturaleza como ser el derecho del autor y el desaca la cultura en caso de una
potencial colision, por lo que conforme palabraslaléDra. Navarrete “la solucion
adoptada (...) no sera suficiente al no establecar jararquia donde los derechos
culturales tengan reconocido un lugar por enciméosielerechos de las empresas”
Se suma a ello que la Convencion determina un grnogento de conciliacion en el
marco de la UNESCO (art.25 y Anexo) a cargo deCamisién de conciliacion”
(creadaad-hoq, para el caso de existir controversias con rétaai la interpretacion o
aplicacion de su articulado, aspecto que resultsud® interés si se tiene en cuenta lo
hasta aqui plasmado respecto a las dificultades pyasentan las excepciones y
limitaciones al derecho de autor y las condicicme&simplir para su procedencia. A la
fecha no ha habido planteos en este sentido, Imgugiita que en un futuro inmediato,
los “fallos™*° de la Comisién ante posibles controversias, pondectnstituir valiosos
aportes de cara al esclarecimiento de estas “lagdeainterpretacion normativa”
(siempre que los informes se hagan publicos), mascaando las disposiciones de la
Convencién prestan, como se ha expuesto, a tomeole® una guia novedosa de

sopesar los derechos en pugna.

9. Consideraciones finalesproyecto de reforma.-

Consecuentemente a todo lo expuestesuprg es plausible proponer un
proyecto de reforma que observe las complejidadedizadas previamente, y en
particular, otorgue aquél una garantia de ejerdagi@timo a los sujetos del derecho de
acceso a la cultura en su faz pai¥aontrastable por su parte, con los interesessie |
autores vy titulares de derecho del régimen aclualia es considerado en este trabajo
como “perfectible”, es decir, pasible de ser readdo positivamente a los desafios que
ha despertado la modernizacion de la sociedad eangbo de la propiedad intelectual,
mediante las nuevas formas de acceso a través d#iogndecnificados y
tecnolégicamente evolucionados. Para ello, el mtoyeendra por destino preferente a
las obras literarias-cientificas de toda naturalezxtension en formato escrito, y en
forma secundaria a las obras artisticas, dadaréfelidel objeto al cual apuntan las

138 Navarrete, Lillian A., ob. cit., pAg.206.

139 Asi los denomina el tratado aunque claramenteléassiones no son vinculantes, son propuestas de
solucién. Ademas, no crea jurisprudencia al tratt@<Comisién de un érgano no permanente.

180 A fin de reconocer su obrar dentro del art.1071Cdeligo Civil (Ler parr.): “el ejercicio regulaedin

derecho propio o el cumplimiento de una obligadéal no puede constituir como ilicito ningun acto”
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reformas a proponer. Segun se desprende de lascamies que acompafa el art.36 de
la actual ley 11.723, el término “obras literariag¥mprende a la “poesia, cuento,
novela, filosofia, historia, ensayos, enciclopedaiscionarios, textos y todos aquellos
escritos en los cuales forma y fondo se combinea egpresar conocimientos e ideas
de interés universal o nacional”. Por su parte, ‘pbras cientificas” se alude a los
“tratados, textos, libros de divulgacion, articulds revistas especializadas, y todo
material relativo a la ciencia o la tecnologia es diversas ramas”.
La propuesta sera dividida en dos grupos a saber:
a) Excepciones al derecho de autor a favor de biloiéste archivos, centros de
documentacidn, instituciones cientificas y/o edwueat
b) Excepcion al derecho de autor para uso personal, fices de ensefianza,
investigacion u académicos en conjuncion con cassdé procedencia de la

doctrina defair use

No se agota la tematica elegida con lo hasta asgdrbllado, son muchos los
debates de los que es y sera testigo el siglo Xetté a esta problematica y la
comunidad internacional es consciente de las wiciss a superar, mas aun, ante los
conflictos que puedan nacer no sélo producto denativas divergentes (motivo de
intereses y sistemas juridicos diferentes), simobit@én dado el caracter politico y
econdmico que tifie a la cuestion. Es en esta Angamental que en el afio 2004, los
Estados de Argentina y Brasil presentaron conjuetaenante la OMPI el denominado
“Programa para el Desarrolf§®, el cual tiende a concebir a dicha organizaciémiren
nuevo marco estructural de funciones en pos deese#e que sean globalizados y no
sectorizados con especial énfasis en la ayudacgegriransferencia de tecnologia hacia
los paises emergentes del globo, dada la “bregjiialtliy dependencia que actualmente
padecen estos en un gran porcentaje motivo degeneia de patentes exclusivas de
invencion (la importancia dédnow How), asi como el perfil mercantil adoptado por el
Acuerdo sobre los ADPIC. Si bien en lo que es magd intelectual los indices de
impacto en la economia regional tienen su vincuks directo con la rama referida al
Derecho de Propiedad Industrial, la propuesta meada, hace referencia a otros
factores propios del Derecho de Autor como semledidas tecnolédgicas de proteccion

161 Asamblea General de la OMPI (XXXI Periodo de sesso- 15° extraordinariofPropuesta de
Argentina y Brasil para establecer un programa deQMPI para el desarrollp27/08/2004, OMPI-
Ginebra. Disponible en: http://www.wipo.int/edocsltmes/govbody/es/wo_ga 31/wo_ga 31 11.pdf —
(consulta: 05/09/13).
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y la salvaguarda y garantia de cumplimiento desi@gpciones y limitaciones a dicho
régimen. Al efecto, sostienen que “Si bien el agc@e$a informacion y el intercambio
de conocimientos se consideran elementos esenpaiga®l fomento de la innovacion y
la creatividad en la economia de la informaciédataueva norma de proteccion de la
propiedad intelectual que se aplique al entorndadigbstaculizaria el libre flujo de la
informacion y sabotearia los esfuerzos desplegadosvistas a nuevos arreglos de
promocién de la innovacion y la creatividad, plados en iniciativas tales como
‘Creative Commons.”, por ello se afirma que los tratados concersadm la
comunidad internacional que versan sobre la mater@eberan equilibrarse para tener
claramente en cuenta los intereses de los constesidoel publico en general. Es
importante que se respeten las excepciones y tioitas existentes en el marco de la
legislacion nacional de los Estados miembros”. psdpuesta que logré la adhesion de
12 paises en desarrdifd motivé en los afios siguientes a su presentacidayas
propuestas que en conjunto sumaron 111, de lagescisd extrajo finalmente 45
recomendaciones (2007), y la creacion del “Comdbres Desarrollo y Propiedad
Intelectual” destinado a materializarlas, cuya tatmntinda hasta la fecha entre debates
y produccion de estudité.

No puede omitirse que, aun cuando los interesésnieg del autor deban ser
necesariamente protegidos, los titulares de losctdes que detentan el monopolio de
explotacion de la obra (que no son generalmentealsres) suelen incurrir en el
ejercicio de su derecho en un atentado contra gjue tuvo y tiene en miras el régimen
constitucional del derecho de autor, esto es, eiptimiento de un “fin social”, la
difusion y promocion del conocimiento como estateddel desarrollo nacional, basado
en los ideales de la ilustracion que configurade ge ha llamado el “limite cultural del
derecho de autor”. También ha sido facilitada estalucta por la regulacion actual que
presentan las leyes 11.723 y 25.446. La Ley Fundtahdispone la “libre” circulaciéon
de las obras del autor ciertamente dentro de uariagal que lo garantice y en un
claro equilibrio con el derecho de autor, y ateald, se hace necesario plantear

alternativas al modelo actual, las cuales seréadaa en el capitulo siguiente.

162 Conforme surge del documento de la OMPI WO/GA/B1AHd. con fecha 04/10/2004, la Misi6n
Permanente del Brasil en Ginebra informé que ebpatio de la propuesta abarca a los siguientesepai
Argentina, Bolivia, Brasil, Cuba, Ecuador, Egipltén, Kenya, Peru, Sierra Leona, Sudafrica, Repabli
Dominicana, Republica Unida de Tanzania y Venez(ielan total).

183 Informacién extraida de la pagina oficial de la PIMdisponible en: http://www.wipo.int/ip-
development/es/agenda/background.html — (conaBt@9/13).
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CAPITULO I

NUEVAS EXCEPCIONES AL DERECHO DE AUTOR

— Bibliotecas, archivos y el uso personal —

“En cuestiones de cultura y de saber,
sé6lo se pierde lo que se guarda;
sé6lo se gana lo que se'da
Antonio Machado (1875-1939).

SUMARIO: 1. Consideraciones preliminares: al regpee las bibliotecas. 2. El
derecho de autor frente a los servicios biblioiesar3. Las obras huérfanas. 4.
Antecedentes en Argentina: sobre excepciones a fdwdas bibliotecas. 5. Nuevas
consideraciones: replanteo del proyecto de leyeptago por ABGRA. 6Fair Useen
EE.UU. e Israel: origen y conflictos. 7. Uso pewoprecedentes en el orden local. 8.

Uso personal + Fair Use: nueva propuesta.-



Nuevas excepciones al derecho de autoBibliotecas, archivos y el uso personal EzequieCaballero

1. Consideraciones preliminaresal respecto de las bibliotecas.-

En el campo del conocimiento, quienes pregonarcetsa libre, gratuito y
global a las obras escritas y en aras del fortaieato del acceso a la cultura son las
denominadas “biblioteca®* que por definicion genérica son conforme el Rinario
de la Real Academia Esparfiola (como primera acepaita “institucion cuya finalidad
consiste en la adquisicidn, conservacion, estudioexposicion de libros y
documentos®®. Vale aclarar que difieren de los “Archivos” (pigblprivado) en
algunos aspectos centrales, en particular respecsa funcién, dado que como sostiene
Kenneth Crews, aquel “tiene la misién de presemateriales, en lugar de facilitar su
acceso a las coleccioné¥®’ Sin embargo, frente al esquema normativo del derele
Autor, ambos institutos comparten la preocupace&ntral de copiar material a los fines
de preservacion con el riesgo de constituir taaobn ilicito.

La IFLA (International Federation of Library Assations) es el principal
organismo internacional representante de los sesrale usuarios, de los servicios
bibliotecarios y de documentaciéon. En el 75 anagosde su creacion brind6 en la
“Declaracion de Glasgow sobre las Bibliotecas, $msvicios de Informacion y la
Libertad Intelectual” (2002) una concepcion abaotadle la funcién que recae sobre
las bibliotecas, al decir que “ofrecen acceso mflarmacion, ideas y productos de la
imaginacion en cualquier soporte y sin importar fasnteras. Actian como
intermediarios del conocimiento, pensamiento yuraltofreciendo ayuda esencial para
la toma independiente de decisiones, el desarmiltural, la investigacion y el
aprendizaje continuo de individuos y grup85”Afirman que en relacién al derecho de
autor, la funcién que brindan estas institucionessa contrapone con aquel, por el
contrario, se complementan garantizando la salvdgude la libertad intelectual,
aunque focalizan su preocupacion en la existereci@stricciones que inhiban el acceso
del usuario a recursos y servicios relevantes, i@pdnse a la censura. Del mismo

modo, se sostiene que “la mision esencial de laBotecas es la de organizar y

184 Esto méas alla de que su funcién se extienda rm adiroporcionar libros y documentos, sino en
muchos casos, obras cinematograficas, obras d@gdjotura, planos, mapas, fotografias, fonogramas
entre otros.

185 ver definicion en: http://www.rae.es/ - (consull&/09/13).

186 Crews, KennethEstudio sobre las limitaciones y excepciones abdeo de autor en beneficio de
bibliotecas y archivags  OMPI, 2008, Ginebra, pag.34. Disponible en:
http://www.wipo.int/edocs/mdocs/copyright/es/scct/stcr_17_2.pdf — (consulta: 05/09/13).

187 http://www.ifla.org/node/7163 — (consulta: 05/08)1
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preservar la produccion intelectual de la humanigaarindar las mejores condiciones
para su acceso a toda la comunidad sin distincidmesnguna naturalez&®.

El término “biblioteca” bien puede comprendersegipde su funcion, la cual
es en forma sintética la garantia de satisfacagardinterés social y comuan: el acceso
al conocimiento. No obstante, corresponde hacemaky distinciones en cuanto a la
naturaleza que puede revestir tales institutosaeledislacion interna a fin de aunar
criterios en cuanto a los alcances que se le dgalabra en el presente trabajo. La ley
nacional 23.35F° otorga el calificativo de “Bibliotecas Popularea”aquellas que
otorguen un servicio publico, otorgandoseles ludgoun tramite administrativo de
reconocimiento, algunos beneficios sobre todo décter impositivo. La misma
determina que la misién de estas institucionesfocore su art. 2°, es la de “canalizar
los esfuerzos de la comunidad tendientes a gasanglz ejercicio del derecho a la
informacion, fomentar la lectura y demas técnicptas para la investigacion, la
consulta y la recreacion y promover la creacidifysion de la cultura y la educacion
permanente del pueblo”. Por su parte el decret®l&$9’° de la provincia de Buenos
Aires, aun vigente, determina una categorizaciohillétecas conf. art.1° en: publicas
| escolares / especiales. Las bibliotecas pubboasaquellas que estan habilitadas al
publico en general y comprenden a las bibliotecasicipales, escolares publicas, las
bibliotecas piloto y las bibliotecas publicas estiiniciones privadas. Se entiende por
biblioteca piloto aquella destinada a la innovacién organizacion y servicios
bibliotecarios, conforme las necesidades del medandmico, social y cultural de la
zona de radicacion. Las bibliotecas escolares btiga$ son aquellas cuya actividad se
desarrolla exclusivamente en el ambito institudi@nk que pertenece, cuyo acceso se
limita a docentes y alumnado. Las bibliotecas d@afgcfinalmente, tienden a solventar
necesidades especificas de ciertos sectores aeitdad, ya sea bibliotecas oficiales
(por ejemplo aquellas que se ubican en carcelegithtes, centros asistenciales, entre
otros), como privadas.

Luego de estos breves lineamientos, se afirmatercapitulo que la definicion

que recae en el analisis y la utilizacion del téoniibiblioteca” comprende a todas las

188 pelaya, Lucia — Sanllorenti, Ana, “El acceso anfarmacion en el contexto de la ley 11.723: una
mirada desde las bibliotecas”, en ACBJ. Revistéad&sociacion Civil de Bibliotecarios Juridicos,4\°
septiembre 2009, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Apég,10.

1% sancionada el 7 de agosto de 1986; Promulgad@ éeagosto de 1986; Publicada en B.O. el 8 de
octubre de 1986.

"0 sancionada el 9 de mayo de 1979; Publicada end8 Z3 de mayo de 1979.
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categorias de bibliotecas que reconoce el decegtdd la provincia de Buenos Aires,
es decir: publicas / escolares / especiales. Rionajlse incorpora a la excepcion que
sera tratada en el presente a los:

a) Archivos: motivo de su funcion de depdsito de todaocimiento. Se incluye
en esta categoria a los museos por su importancia ereservacion de la
cultura.

b) Centros de documentacion: en igual sentido al mntpero cuyo rol principal
recae en la guarda de obras esencialmente escritas.

En cuanto a la naturaleza de estas dos ultimasicishes para ser objeto de la
excepcion, deberan ser publicas o bien pertenedasti@uciones sin fines de lucro,
instituciones cientificas o establecimientos deeBanza, en conjuncién con lo sefialado

respecto del art.1° del decreto-ley 9.139.

2. El derecho de autor frente a los servicios bibliot&rios.-

2.1. Situacion legal de la biblioteca

Las bibliotecas han desempefiado un rol protagdeicta preservacion del
acervo cultural desde antafio, aunque en un pronogemo hogar exclusivo de
conservacion y acceso limitado, dado que durankéstaria de la humanidad diversos
hechos han puesto en evidencia que el conocimiemntan bien preciado, cuidado
celosamente por quienes consideran como peligestslizador del orden imperante,
su divulgacion masiva, partiendo de la premisa de fp poblacion es incapaz
intelectualmente de conocer los hechos y la “vérdaoien bajo el prisma de que una
mente activa, es una mente dificil de dominar. 8ast mencionar el contexto en que
se desenvuelve la novela de Umberto Eco, “El nordbria rosa”, alla por el afio 1327
donde en una abadia benedictina ubicada en losidgee®eptentrionales (Italia), se
encuentra una famosa biblioteca con estrictas reomeaacceso. Sin dudas que la
nocion deOscurantismaaplicado en la historia puede ser suficiente garaprender
esta idea.

Importa en este punto hacer notar que el Estatita Reina Ana del afio 1710
(en Inglaterra), primera normativa sobre Copyrightfavor de los autores, ya
consideraba (al menos como indicio) la trascendeeilas bibliotecas como lugares de
preservacion y difusion, de tal modo que expreséendeterminaba que por toda

publicacion o impresion de una obra el editor deliéatuar deposito ante la Compania
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de Editores de “nueve copias del mejor papel da tho o libros que sean impresos o
publicados*"*, para uso de diversas universidades y bibliotecas.

Recién en 1956 y nuevamente proveniente de las Bsiganicas, en particular
Gran Bretafa, innovando una vez mas a nivel ldgislael Parlamento inglés procedio
a hacer un re-analisis de la normativa vigente atena de Copyright, Io que devino en
la promulgacion de la primera excepcion al deredeoautor en beneficio de las
bibliotecas’? Incluso Estados Unidos, pais mundialmente conogi ser uno de los
mayores exportadores de contenidos y al mismo tieegnocido por las presiones que
ejercen las multinacionales del entretenimientolaersancion de leyes referidas al
derecho de autb?, observa en su Copyright Act, titulo 17 que forpaate del United
States Code, excepciones a favor de “libreriashdaea la traduccion correcta de
“library” al caso seria: biblioteca) y archivos, @mnart. 108, del Capitulo I.

Actualmente dada la trascendencia de lo que seceocomo “sociedad
informacional”, donde el conocimiento es sin dudas de los bienes mas preciados
para el crecimiento econémico, social y culturalla® pueblos, la actualizacion de
colecciones que forman parte de las bibliotecasdaificacion de recursos disponibles
puestos a disposicion de los servicios bibliotesarla preservacion y préstamo del
material y la garantia de acceso a las coleccismedimites estrictos a favor de los
usuarios, es indispensable. Pero, para el lograndebjetivo tan loable como ser la
financiacion publica a fin de conservar y mejordr fencionamiento de estas
instituciones, es necesidad basica la existenciavaligntad politica, que tienda a
concientizar y resolver una problematica cuyo afical no es precisamente la falta de

dinero sino antes bien, la normativa vigente, guesgnta en particular una ausencia

"1 INDAUTOR-Instituto Nacional del Derecho de Aut@statuto de la Reina Ana 1710: 300 afios de la
promulgacion de la primera ley autoral 2010, México. Disponible en:
http://www.indautor.gob.mx/documentos_ principaiéstoreina.pdf — (consulta: 05/09/13).

72 Crews, Kenneth, Estudio cit. P4g.14.

173 Basta mencionar |I€opyright Term Extension Aeprobada en 1998, también llamada ley “Sonny
Bono” (en honor a uno de los congresistas que faulied), y méas puntualmente llamada por la critea,
“Mickey Mouse Protection Act”. Se trata de una o objetivo final es la extension de los plazes d
proteccién del copyright por 20 afios mas, lograddoaquella forma la prolongaciéon del derecho en
manos de los titulares a fin de evitar que un ndncensiderable de obras culturales pasen al dominio
publico, y entre ellas, obras que continlan siemhtables, como ser la explotacion de la autoria de

varios personajes que forman parte de la Walt piSimmpany.
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absoluta en la Republica Argentina de excepcioh@&ergecho de Autor a favor de las
bibliotecas."

El estudio encargado por la OMPI a Kenneth Crddnector de la Oficina
Asesora de Derecho de Autor de la Universidad derilmia, pone en evidencia esta
situacion. Con datos reveladores sostiene quesde8ié Estados miembros de la OMPI
a los cuales se limita el estudio, fue analizadedgslacion nacional de 149 de ellos,
donde sélo 21 paises no presentan alguna excepdewor de bibliotecas y archivos,
mientras que la mayoria (128) contienen normaty@aesa en la materia, concediendo
la facultad de realizar copias de las obras paradoarios asi como copias con fines de
preservacion, siendo estas las excepciones masnegfiuEn cuanto a qué datos se
tuvieron en cuenta el autor manifiesta que el ésttgse limita a las disposiciones
legales que se refieren explicitamente a las bddas o archivos” aunque, “no entran
en el ambito de aplicacion del presente informediggosiciones legales que se limitan
Gnicamente a bibliotecas especificas 0 a un peqguéf®ro de bibliotecas designadas
expresamente”®.

En Argentina, dado el régimen actual, median algunaciones reprimidas
penalmente a los bibliotecarios, las cuales haedigrar la apropiada solucion de que
caso de no contar con recursos econdmicos par@acadtmaterial exigido por un plan
de estudio o bien lo que demande una investigas®maga uso de los servicios que
brinda la biblioteca para sortear tales dificulsad@os llamados “derechos
reprograficos”). De la ley nacional 11.723 y 25.446 conjunto con ciertos tratados
internacionales, se sustrae en consecuencia gadgsabibliotecas caso de no contar
con la autorizacion del autor/titular:

1. Se reprime la copia de material agotado, o de dilinicos, fragiles o
deteriorados, ya sea para préstamos comunes O [pastamos entre
bibliotecas;

2. Se reprime la copia de seguridad de obras en petigrperderse por mal
estado, con fines preventivos (salvo aquellas maitaes en soporte digital

conf. art.9° de la ley 11.723 = sddlackupde un programa de computacion);

174 Es contundente en este sentido, el resultadoelagibé el estudio de Crews, encomendado por la
OMPI, sobre las excepciones a favor de las bildagtea nivel mundial, cuando analiza particularmehte
caso de Argentina (Crews, Kenneth, estudio ciy,38.

175 Crews, Kenneth, estudio cit. P4g.74.

178 Crews, Kenneth, estudio cit. P4g.15.
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3. Se reprime la reproduccion de obras que confornaarcoleccion de la
institucién con destino a los usuarios;

Se reprime la digitalizacion y las conversionesadmato;

Se puede llegar a reprimir la evasion de las mediggnologicas de

proteccion sobre obras digitales.

Atento la circunstancia descripta, sucede en letipgaque aquellas bibliotecas
no favorecidas por una adecuada y suficiente fiaaitn para costear los gastos que
demanda el cumplimiento de los servicios por elimmdados (en particular las
bibliotecas publicas de zonas rurales o bien mpales donde los recursos son mas
escasos), es factible que incurran, para garandizasuario su derecho de acceso o
lograr la conservacion del material, en la adopdérconductas tipificadas penalmente
que en la mayoria de los casos versa sobre la nopatorizada, motivo por el cual se
reitera, es necesario para una conciliacion eosdunciones y la normativa vigente, de

la regulacién de excepciones a su favor.

2.2. Al respecto de la bibliotecanline:

Se menciona como caso controversial el fallo “Pbtedel afio 2009, en el
cual el actual profesor de filosofia de la UNLA, relco Rubén Potel, habia sido
sobreseido tras ser procesado mediante denunciaulémta por la CAL (Camara
Argentina del Libro), por subir a la red a travésdbs sitios de internéf, material en
formato digital (PDF, de textos escaneados), de fildsofos Jacques Derrida y
Heidegger (infraccion al art.72 inc. a de la ley72B), y cuyos visitantes regulares
eran, en un gran numero, estudiantes universitakiosra bien, ¢ Por qué es importante
este fallo?, el mismo puede ser analizado bajoemdsques, uno en colacion a los
servicios bibliotecarios y el otro, desde el plamddico:

a) Servicio bibliotecario dentro del esquema de funciones que puede temer u

biblioteca se halla el facilitar libros y/o textgsie han sido dados de baja por
ciertas editoriales del circuito comercial, lo qogosibilitaria por ende su acceso
mediante la compra en el mercado. Ante esto, lgotelba garantiza la posibilidad
de contar con dicho material siempre que su coas&m sea factible si el mismo

se encuentra precario, en mal estado, etc., astr@d@ésu reproduccion a igual o

Y7 Juzgado Nac. Crim. de Inst. N°37, 13/11/20090téP Horacio Rubén s/ infraccién ley 11.723”,
Expte. N° 57.627.
18 |os sitios de internet en cuestibn son: http://wjaequesderrida.com.ar/ y

http://www.heideggeriana.com.ar/.

9



Nuevas excepciones al derecho de autoBibliotecas, archivos y el uso personal EzequieCaballero

distinto formato o bien por préstamos interbiblateos, con el fin de lograr su
perdurabilidad en el tiempo. Pero, y conforme sevisto, la ausencia de una
excepcion a los derechos reprograficos del autahiig generar la falta del material
por pérdida, extravio o deterioro. Potel, habighbagso de la World Wide Web a
través de sus dos sitios, mediantesisida de una cantidad considerable de
material “agotado” o de muy dificil obtencion yplisible en forma libre y gratuita
a un numero indefinido de usuarios, cumpliendadasinanera eficaz con la tipica
naturaleza del servicio bibliotecario descripto,q@e sin duda resulta de sumo
interés pues del caso que se analiza deviene bl considerar desde el punto
de vista de los derechos del autor, qué regulgui@ina ser apta para las llamadas
bibliotecasonling si se parte de la premisa que éstas contribuyennaejor acceso

a la cultura y son mas acordes a la tecnologia d®diedad contemporanea. Por
ello “el reto es actualizar la legislacion y aseguque el balance entre creadores y
lectores se mantenga en la era digital”

b) Aspecto juridico los argumentos que sostuvo el Fiscal de la FRascde

Instruccion N°49 para solicitar el sobreseimientoRbtel (los cuales consider6
razonables ya derechoel juez penalk-qug, son reveladores, pues incluso se
vislumbra en ellos, uno de los criterios consagmeldos tratados internacionales
para reputar valida la incorporacion de una excepal derecho de autor en la
legislacion interna de un Estado, como ser, desde punto de vista
exclusivamente econdmico, la no afectacion dexaltgacion normal” de la obra
(resaltado mas abajo en negrita). En primer lughr-iscal expresé que “la
transformacion de los textos originales al formdigital por parte de Potel,
podria estar comprendida en el precepto de ‘repoa@hi, sin perjuicio de lo cual
no sucede lo mismo en relacion al ofrecimiento €dad paginas de Internet del
incuso, donde la accion de crear una nueva copipraglucida por quien accede
al sitio e inicia la descarga del archivo inforrodti(...) el aporte de Potel
Gnicamente podria entenderse como cooperaciodit dgno, puesto que no se
ha logrado determinar si existieron o no descadmdas obras ilegalmente
reproducidas”, ademas, y aqui reside el princigalomamiento, “si bien el
comportamiento desplegado por el encartado puebdsusurse sin dificultad
dentro de una figura penal — defraudacion por dpcidn de obras publicadas

sin autorizacion de su autor o derechohabientasmjsma (...) no ha ocasionado

179 pelaya, Lucia — Sanllorenti, Ana, articulo cifgp.9.
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un real agravio al bien juridico protegido por larma, toda vez que no toda
afectacion minima es capaz de alcanzar esos exrémg la insignificante
afectacién que podria resultar al patrimonio del tiular de la obra, no habilita

al severo reproche de esta justicia represiva”.

En cuanto a la consideracion a), el cB#diofyl constituye un buen ejemplo.
Se trata de una pégina web que funciona como tebhodigital enfocada a los
estudiantes de Filosofia y Letras de la UBA, pargacdiferencia en contraste con el
caso Potel radica en la forma de acceder al caluaqie alli se facilita, puesto que el
disefio de su interfaz opera como herramienta peagtisencilla de “enlazad® la
bibliografia hacia otras paginas, sin alojarla pomnte, es decir, se trata de una
especie de biblioteca de “links” seleccionddbs

Cierto es que la accidon de “enlazar” presta a Uratdeacerca de su naturaleza
delictiva y como afecta en consecuencia la accidriea juridico tutelado por la ley
11.723. El casdaringd® se trata de un ejemplo novedoso (aln sin sentéintia).
“Taringa” o “T!”, es una comunidad virtual cuyosuasios pueden compartir todo tipo
de informacién y contenido por medio de los seogaue la pagina brinda a tal efecto.
Dado que una parte considerable del material geersparte en ella versa sobre copias
ilicitas de obras protegidas por el derecho deraséopromovié una denuncia contra la
pagina web, lo que devino en el inicio del procpspal que finalmente fue elevado a
juicio oral. Para la confirmacién del procesamieeiguez a-quo, entendi6 tipificada la
conducta de los administradores del sitio web cofnoal menos participes
necesarios...” de la figura del art.72 inc. (a) déelanacional 11.723, pese a que los
enlaces que compartian los usuarios emsgde “posteo”. denominacion con que se
llama a las publicaciones hechas por los usuaeg@strados), remitian a un contenido

gue no pertenecia propiamente al sitio, aunqueer®icio que este brindaba, servia

180 Entiéndase “enlazar” comeopiar-pegarlinks o enlaces para compartir entre usuariosy est la
transcripcion de direcciones de la WWW que remételiversos contenidos propios o ajenos, dentra de |
Red.

181 para mas informacién ver: Mizzoni, Alejandro; Gafit, Daniel y Heidel, Evelin,os esbirros del
copyright contra la comunidad académidaN: “Argentina Copyleft: la crisis del modelo derecho de
autor y las préacticas para democratizar la culiuBaienos Aires, Ed. Fundacién Via Libre — Fundacion
Heinrich Béll Cono Sur, 2010, pags. 67 y sgtes.

182 CNCrim. y Correc., Sala VI, 29/04/2011, “www....... tryeotros s/ procesamiento”, Expte. N° 41.181.
En cuanto al funcionamiento propio de dicho siteb, fallo lo define como una “biblioteca de

hipervinculos”.
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como “medio” de acceso a dichas obras. El fallonesecedor de algunas objeciones,
en particular del escaso andlisis efectuado pormabistrado en torno a las
caracteristicas de la Web 2y la masificacion del trafico de datos, lo que ayarel
uso de un control descentralizado sobre el origaatyraleza del contenido publicado
(por medio de politicas del sitio para subir, dexamy remover posteos); también la
falta de distincién clara entre “linkeo” o “enlazan comparacion con el acto de
“reproducciéon” de la obra. A su vez, la interpréiaaelativa a la responsabilidad penal
de los procesados como “participes necesarios”’adéigura de “reproduccion no
autorizada” del art.72 inc. (a), parece forzaddagsbservaciones, en el mejor de los
casos, quizas puedan ser dilucidadas en la etahaiose considera que en la sentencia
de la Camara Nacional en lo Criminal y Correcciosal aclar6 que “los restantes
agravios por la defensa podran ser disipados ervsrgual etapa de debate, a la luz de
los principios de oralidad e inmediacion”, es des# confirmo la elevacion a juicio oral
sin considerar la totalidad de agravios manifestquo la defensa. Aun mas, la CSJN el
20/08/2013 rechazd un recurso interpuesto por Albidakayama (uno de los duefios
de T!) contra la sentencia de camara, y ratificprtzcedencia del juicio oral y publico
contra Taringa, atento la ausencia de una sentérmoig®.

Se suma a lo dicho, la especial responsabilidddsdeedes sociales, en la que
los usuarios disponen de la posibilidad de comparthivos sin restricciones rigidas,
pese a la politicas de eliminacién de contenidos prinjan el copyrighf® (se
recuerda que el lugar de origen de tales paginasesosu mayoria extranjeras, en
especial, de EE.UU., por lo que se rigen por lgasdale su pais de origen), dado que un
control eficaz sobre mas de mil millones de miermbcomo se da en el caso de

Facebook resulta imposible. Incluso en esta ultima redapque tiene un claro fin

8 A modo informativo, la Web 2.0 se trata de unatieete dentro de la WWW que se refiere
exclusivamente a sitios web cuyas caracteristioaiititan a los usuarios interactuar y colabonarda
creacion conjunta de contenidos. Ej.: blogs; s@side redes sociales; servicios de alojamientdadies;
entre otros.

'8 Se sostiene que la trascendencia del debatep@lgue daré lugar el juicio y, dada la naturigel
contenido sobre el que versa, podra servir pacaidormacion futura de uieading caseen Argentina
sobre temas actualizados de Propiedad Inteleatualacion al uso de Internet.

85 En EE.UU. se aplica, conforme art.512 de la “RigiMillenium Copyright Act” (DMCA), un
mecanismo de control extra-judicial, denominadotitoand take down”. Se trata de un procedimiento
de notificaciones por el cual se quita de Inte(taite dow), todo contenido denunciado como ilegal
luego de recibida la notificacion pertinentaofice, con el fin de que proceda la eximicion de
responsabilidad. Para un mejor analisis ver: Tonk&wnando., “Las redes sociales y su régimen de

responsabilidad civil’, en Revista La Ley, 14/05/@0T. 2010-C, pag. 1025.
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comercial, existen miles de usuarios que formantepate “grupos” creados

exclusivamente con el objeto de subir y compakias en formato digital, las cuales en
su mayoria contintan bajo la proteccion del deraddautor. Ain més, muchos de
estos grupos se auto-denominan bibliotecas, yrleveabo ciertas funciones tipicas de

aquellas, en particular, la disposicion al “publide su “coleccion bibliografica”.

2.3. Sobre el mercado editorial

Dentro del contexto en que se desenvuelven ladotabas corresponde
destacar como apartado individual el ya mentadodebl mercado editorial para el
acceso al conocimiento, debido por supuesto alorgue une a la obra del autor con
el editor por medio del “contrato de edicid?’ En consecuencia, de acuerdo a un
informe desarrollado por el INTI (Instituto Naciome Tecnologia Industrial) en el afio
2010, “El 60% de la publicacion de trabajos ciécod de todo el mundo es
monopolizado por 3 editoriales de prestigio”, estau vez, impacta a un nivel nacional
dado que “...la Secretaria de Articulacion Cientific@ecnolédgica del Ministerio de
Ciencia, Tecnologia e Innovacién Productiva de$ pmivierte anualmente cerca de 13
millones de délares en suscripciones a publicasiarientificas*®”. La dependencia
dinero-conocimiento en este punto se hace “patgwtdyja la palabra), sumada a la
libertad que se posee para la fijacion del pret@ata la ausencia de competidores que
tiendan a nivelarlo. Ello motivd que desde el af®2 se brindara a favor de los
investigadores dentro de las instituciones habdisa al efecto (en especial,
universidades nacionales), articulos y libros dieots, disponibles en la “Biblioteca
Electrénica de Ciencia y Tecnologf&¥ Se agrega en colacién que “En América Latina
(...) la mayoria de las editoriales nacionales, iElue paises como Meéxico y
Argentina, con una fuerte tradicion en este campan sido absorbidas por
trasnacionales con centro en Alemania, Espafia Etados Unidos®®. Es que de

hecho, en el apogeo del neoliberalismo en plenadaéde los "90, en Argentina las

186 Conf. art.37, ley 11.723: “Habra contrato de effictuando el titular del derecho de propiedad sobre
una obra intelectual, se obliga a entregarla aditorey éste a reproducirla, difundirla, y vendeiiste
contrato se aplica cualquiera sea la forma o sst@@reproduccion o publicacion”.

87 INTI, “Ciencia abierta, un desafio regional”, Retai Saber Cémo., N°88, mayo 2010. Informacion
disponible en la pagina oficial del INTI: http://wwinti.gob.ar/sabercomo/sc88/inti7.php — (consulta:
05/09/13). El articulo por su parte, acompafia ceppmplo guia el modelo brasilefio y la propuesta de
creacién de un repositorio institucional de proddrccientifica considerada como bien puablico.

188 pagina oficial en: http://www.biblioteca.mincyttgar/ — (consulta: 05/09/13).

189 Navarrete, Lillian A., ob. cit., pag.193.
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transnacionales adquirieron con el tiempo el 75%adeeditoriales locales, lo que
derivd en el fortalecimiento de objetivos de pradde editorial con destino a la
obtencion de alta rentabilidad, y la fijacion deég@o de libro de manera discrecional
ante el amparo del libre comertld A la fecha son escasas las editoriales
independientes en el mercado local, lo cual cany&itun factor que también el

legislador har& bien en considerar.

3. Las obras huérfanas-

3.1. Naturaleza vy problematica de la obrahuérfana:

El principio general supone la existencia de unea abediante la expresion
“original” de una idea, sin consideraciones aceieda titularidad de la misma, puesto
que impera la proteccion “automatica” una vez meitmado el acto “creador”, es
decir, al término de su concrecion factica, sines@tad de registro alguno. La obra
huérfana pues, queda tacitamente comprendida eesglardo que brinda la ley
nacional 11.723, dado que la paternidad de la @st@ bajo el amparo legal
independientemente del conocimiento que se temgasobre la persona en quien recae
el rol creador debido esto, en parte, al suprerspete que el legislador reserva al
derecho moral del autor, en particular, el recanamto del vinculo de este ultimo con
Su creacion. A su vez, la naturaleza de ella emmolente distinta a la de una obra
“andonima” o “seudonima”. Se entiende por obra “am@i conforme el glosario de la
OMPI, a aquella “obra divulgada sin identificarreimbre o seudénimo de su autor”,
por lo que la identidad del autor se desconoce e go implica renuncia ni
desprendimiento de derechos que éste puede epstriormente. En Argentina, de
acuerdo con el art.8° de la ley 11.723, se equifarabra con la obra “colectiva”,
puesto que el articulado expone: “La propiedadlentaal de las obras andnimas
pertenecientes a instituciones, corporaciones sopes juridicas, durara cincuenta afios
contados desde su publicacibt” En el caso de “obra seudénima”, y siguiendo el

glosario mencionado, se trata de una obra bajadeibre ficticio elegido por un autor

1% de Diego, José Luisditores y politicas editoriales en Argentina 188100, Buenos Aires, Ed.
Fondo de Cultura Econ6émica, 2006, pag.209.
191 Emery, Miguel, Propiedad Intelectual: Ley 11.723. Comentada, adaty concordada con los

tratados internacionalefBuenos Aires, Ed. Astrea, 2005, pag.82.
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para identificar su paternidad sin revelar su véeda identidad™®. La semejanza que
observan ambos tipos de obra subyace en la présudeiacto voluntario por parte del
autor para ocultar, o encubrir bajo seudénimo,imtwio que lo une a su creacion, de
manera que el publico en general no tiene cononimigcerca del nombre real de quien
creo la obra. Hecha la aclaracion, correspondeidadefinicion aproximada de qué se
entiende por “obra huérfana”, para lo cual se afique:

La obra huérfana es una creacion intelectual obje®® proteccion por el
derecho de autor, cuya caracteristica principal iden el desconocimiento absoluto
acerca de quién es y/o donde se encuentra el ayt@n su defecto, el titular no
originario de la misma, lo que implica una limitéai tactica para todo potencial
usuario de la obra, motivo de la falta de iden&fitdon y/o localizacion de la persona
que permita conceder la autorizacion previa necispara su uso licito.

Se distingue en consecuencia este ultimo tipo da de la andénima en
particular por la falta de acto voluntario tendeat la ocultacion de la identidad del
autor, ya sea por: a) falta de nombre o seudoénimmogido o; b) motivo de
imposibilidad real de localizar al autor para obtemle él la autorizacion previa
requerida por ley luego de efectuar una razonabégleeda a tal efecto. En el primer
caso, el “...autor no es conocido por haberse perdidmombre en las nieblas del
pasado, que se dice ser de aatmm notg o abreviadamente NN, como en el caso de las
obras folcléricas en generdl®. Es interesante el ejemplo mencionado, puest@nue
que se refiere a obras folcloricas como una maaifes cultural local de una nacién o
grupo étnico, se desprende a su vez, las obrasoquereadas por grupos indigenas, los
cuales conforme ha verificado la UNESCO “representzos 350 millones de personas
en mas de 70 paises de todo el mundo y se expapsaximadamente en 5.000 lenguas
y culturas®® Para el segundo caso media una aplicacion fordatiacalificativo
“huérfana”, dado que la identidad del autor puestepasible de conocerse vy por tanto
la obra no carece de winculo parentalidentificado, alin cuando la localizacién del
autor resulte infructuosa. Por ello se aclara cqueéorfandad” de una obra hace

referencia a una imposibilidad de hecho provenidetgotencial usuario de obtener la

192 Al respecto del seudénimo, resulta aplicable {aracional 18.248 del “Nombre de las personas”,
cuyo art.23 expresa: “Cuando el seudénimo hubiggeiedo notoriedad, goza de la tutela del nombre”.
193 Jessen, Henrperechos IntelectualeSantiago de Chile, Ed. Juridica de Chile, 1930, 58.

1% Informaciéon  disponible en la  pagina oficial de laUNESCO, en:
http://www.unesco.org/new/es/culture/themes/cutamd-development/unesco-and-indigenous-peoples-

partnership-for-cultural-diversity/ — (consulta/08/13).
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aludida autorizacion previa, por lo general, regpate los derechohabientes u otros
titulares. Por otra parte, segun surge de la id&imacompafiada, toda obra “huérfana”
esta comprendida automaticamente dentro de lagoiote que brinda la ley 11.723,
naturalmente motivo de que toda obra tiene resguamda ley sin necesidad de registro
previo. No obstante, si se sostiene que una dinglades de aquella norma de 1933
es la proteccién del autor como mecanismo de priimate su obrar creador, lo que
genera un incentivo continuo a través del respetedio de su autoria (derecho moral)
sino ademas del rédito econdmico correspondidoeétier patrimonial) ¢por qué
entonces, la ley se aplica automaticamente a la lileralmente huérfana si no hay
ningln beneficiado identificado?, mas aun ¢ sefigestia privacién a la sociedad del
contenido de dichas obras producto de la impoddili de obtener una licencia
consentida para su uso?. Al respecto, la licendsaganiche sefiala que “Aunque suene
extrafio, esta situacion es muy comun y la mayaiawestro acervo cultural del siglo
XX se encuentra en esta circunstancia”, para Id dua iniciativa de Google de
digitalizar libros masivamente permitié difundir paoblematica: entre el 75 y 80% de
los libros disponibles en bibliotecas entran ded&da categoria de obras huérfanas”, lo
cual implica como efecto negativo que “ante la dsodlare los potenciales juicios y el
costo de los mismos, muchas empresas prefierentaabonalquier iniciativa de
digitalizar o reeditar estas obras”, no obstantaao informativo “sélo Google se
anima a esto, sencillamente porque es una de t&s poultinacionales que tiene dinero
suficiente para soportar una andanada de juiciosvimtacion decopyright®®, sin
perjuicio de las peculiaridades que todo caso ppesgentar en torno a la veracidad de
las pruebas que se presenten para acreditar ldaadéouna obra huérfana.

En estudios referidos a la materia, el Jefe dei®iafd Intelectual de la British
Library (Londres), Ben White, expone una serie @enplos de los que sustrae como
advertencia la necesaria elaboracion de una fértagkl que resuelva esta disyuntiva
entre privar a la sociedad del acceso a las olmasideras huérfanas o bien editarlas
bajo el peligro de ser objeto de acciones legdleditor, o incluso la propia biblioteca.
Cita como casos particulares el informe “que eliggmlo de Francia ha remitido al
Senado de su pais en apoyo de la adopcion de giséatddon nueva que permita la
digitalizacion masiva”, puesto que “se estima qué786 de las obras publicadas en
Francia desde 1900 son huérfanas, es decir, gee poede identificar o localizar a sus

creadores o titulares de derechos, o son obras@estan disponibles en los circuitos

19 Busaniche, Beatrizl.a privatizacién del dominio publiccEN: “Argentina Copyleft: la crisis del

modelo de...” ob. cit., pags. 61-62.
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comerciales, con lo que la Unica forma de acceddiaa es desde las bibliotecas”, aun
mas, “un estudio reciente financiado por la Uniamdpea vy titulado 'Seeking New
Landscapes” revelé que el 42% de una serie de mafiag escogidas al azar y
publicadas entre 1870 y 2010 eran obras huérfatiad” la lista puede continuar,
conforme se investigue en profundidad en otrosepaésta problematica, para lo cual
constituye un basal idoneo los diferentes matiags sg esbozan en el reporte del
Instituto de Informacion Legal de la UniversidadAtasterdam titulado “The Recasting
of Copyright & Related Rights for the Knowledge Bomy”, el cual en su capitulo V,
despliega un analisis pormenorizado de los proldegue presentan actualmente las
obras huérfana®iphan worky, de los que se destaé¢dh

a) Factores externos de conflicto que se vinculanexp@nsion de nuevos medios y
tecnologias digitales que hacen econdémicamentazeBa reproduccion a gran
escala. Es importante notar que “la difusion diggeneralizada de obras
preexistentes y otros objetos protegidos tambidpiia la creacion de nuevas
obras que se basan en gran parte o totalmenteras pie-existentes”, al mismo
tiempo, “...se ha reconocido que la digitalizaai@h patrimonio cultural nacional
puede muy bien contribuir a la promocion de la didad cultural y el uso de
contenidos multilinglies en el entorno en linea”.

b) Factores internos de conflicto producto de la néxaavigente en materia de
derecho de autor y derechos conexos segun caddoEdts cuales se sub-
clasifican en: (1) ampliacion del ambito tradicibde los derechos de autor y
derechos conexos (nuevas protecciones + nuevdargégsude derecho); (2) el
“efecto bola de nieve” inherente a la creacion ble® derivadas (con cada nueva
adaptacion se aumenta el numero de titulares cdnoase de las “obras de
propiedad multiple”); (3) la facultad de transfdas derechos de autor y derechos
conexos (la divisibilidad de los derechos con sidetea sujetos distintos potencia
la dificultad por identificar, segun el uso quegséera hacer de la obra, a quién se
debe pedir la autorizacion previa); (4) la natuwraleerritorial de los derechos de

autor y los derechos conexos (el desafio por amaamrmativa dispar motivo de

1% \White, Ben, “La funcién que desempefian las bibtias para garantizar el acceso a los
conocimientos”, Revista de la OMPI, N° 4, agostb2@ags. 17-18.

19" Hugenholtz, Bernt y otro§he Recasting of Copyright & Related Rights forkinewledge Economy
Paises Bajos, Universidad de Amsterdam, noviembdé,20ags.159 y sgtes. El estudio fue encomendado
por la Comisién Europea de Mercado Interno — Difet&eneral. Disponible texto en version inglés:
http://ec.europa.eu/internal_market/copyright/detcslies/etd2005imd195recast_report 2006.pdf -
(consulta: 05/09/13).
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titulares de derecho de diversas nacionalidadesroduando la obra original y/o

derivadas provienen de diferentes territorios dayalifiere™?).

3.2. Breve derecho comparado

Las contrariedades que produce la existencia de ama de autor/titulares
desconocido/s para con la persona que tiene inderésceder y/o hacer uso de aquella
con diversos fines, ha llevado a que varios Estaiddsrminen politicas regulatorias
mas flexibles en la materia, atento aquél aspec® lgjen puede configurar una
caracteristica tipica de inseguridad juridica potalwle los riesgos en que aparezca el
titular e interponga una demanda por infracciorégimen de derecho de autor. Asi, se

ha resuelto y/o propuesto por ejemplo en:

3.2.1. Canada

Ya en el afio 1985, mediante el dictado de su CgipiyAct, Canada previo las
dificultades tipicas que puede generar la preexisiede obras huérfanas asi como la
importancia de su uso que, para el caso, su legdasmina directamente bajo el titulo
“Owners who cannot be located”, es decir, “propiesaque no puede ser localizados”.
De esta manera, su art.77 inc.1 faculta a la Jdet®erechos de Autor (Copyright
Board®% ha, caso de que medie un solicitante interesagm®dir una licencia de uso de
obras aun protegidas por el derecho de autor qtrate@ sobre: a) una obra publicada;
b) la fijacion de la actuacion de un artista; ca gnabacién de sonido publicada; d) una
fijacion de una sefal de comunicacion. La condi@rvduyente para la procedencia de
la licencia sera, a criterio de la Junta, que détisante hubiera en efecto realizado
esfuerzos “razonables” para localizar al propietde derecho de autor y tal busqueda
arrojare por resultado la imposibilidad de hallaAsimismo, determina en cuanto a los
alcances y caracteristicas de la licencia concegliga aquella no es exclusiva y esta
sujeta a los términos y condiciones que se fijem@hento de su concesion (inc.2). En

adicion, y a los fines de no vulnerar el derechwirpanial del autor o titulares no

198 Caso de litigio, habra que considerar lo que eterizade Derecho Internacional Privado se denomina
“punto de conexién”, es decir, el medio técnico ge¢ se vale la norma para indicar el ordenamiento
juridico y/o jurisdiccion del cual se va a desparid solucion para el caso concreto.

199 | a creacion, funciones y naturaleza de la JuntBetechos de Autor esta regulada en el art.66 de la
ley de derechos de autor de Canada. En el amigtona, uno de los paises que presenta también la
conformacion de un érgano administrativo de coaotras por ejemplo la Republica Oriental del Uruguay
a través de su “Consejo de los Derecho de Aut@’aclierdo con arts.56 y sgtes. de su ley 9.734 de |

“propiedad literaria y artistica”.
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originarios, se concede un plazo de “gracia” déi@sduego de que expire la licencia
concedida por la Junta, para que aquellos inteossagrzan su derecho al cobro de
regalias fijadas en la licencia o, ante falta dgoppor parte del beneficiado, iniciar
acciones legales para recuperar el dinero debide #&ibunal de jurisdiccion

competente (inc.3).

3.2.2. Estados Unidos

En el afio 2005 medi6 una reforma sustancial a grade la “Family

Entertainment and Copyright Act of 206%* en la cual en su titulo IV denominado
“Preservation of Orphan Works”, se modifico el 08 (i), del titulo 17 de la Copyright
Act de los EE.UU., por el que de forma no expresiesluyd con fines de preservacion
a las obras huérfanas dentro de las excepciongspgrantes a favor de bibliotecas y
archivos, al agregar el inc. (h) del art.108 al. i(if para que sea procedente la
reproduccién o distribucion en caso de obras migesicapictoricas, graficas o
esculturales, o bien una pelicula u otra obra aiglial aunque, bajo el cumplimiento
de ciertos requisitos, como ser que medie un fiprdservacion de la obra; se trate de
obras cuyo plazo de proteccion le quedan 20 af@sfpelizar y; en tanto la obra no
sea objeto de explotacion normal comercial o bsenpueda obtener una copia en un
tiempo y precio razonable.

Con posterioridad, en el afio 2008, y contando ¢@peyo de la Oficina de
Derecho de Autor (Copyright Office) como asesoeaha propuesto una ley que fue
aprobada hasta ahora por la Camara de Senadores,intgnta resolver esta
problematica a un nivel mas individual. Se ha sodteque “Para los usuarios de buena
fe, las obras huérfanas son una frustracion, syoiele responsabilidad civil, y una
causa importante de paralisis en el mercado digitalla Oficina de Derecho de Autor
esta interesada en qué ha cambiado en los entgrmaegjocios legales durante los
altimos afios que pueden ser relevantes para lauceso del problema y qué otras
soluciones legales, reglamentarias o voluntariagecea deliberacion en este

momento®®, Para lo cual bajo el nomb@phan Works Act of 208%, el proyecto de

2% Texto original disponible en la pagina oficial ldeGovernment Printing Office (Oficina de Imprenta
del Gobierno), de los EE.UU.: http://www.gpo.gogifd/pkg/PLAW-109publ9/pdf/PLAW-109publ9.pdf
— (Consulta 05/09/13).

201 conforme se desprende de un comunicado de la Qbpydffice, disponible en la pagina oficial:

http://www.copyright.gov/orphan/ — (consulta 05/08).
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reforma plantea algunas soluciones mediante unanagal que regula los pasos a
seguir para limitar la responsabilidad por dafi@ antsencia de autorizacion previa, a
través de la adicion al Capitulo V, Titulo 17 d€lapyright Act de los Estados Unidos,
del art.514 titulado “Limitation on remedies in easnvolving orphan works”, en el
cual el infractor tendra derecho a pagar una in@eanion “razonable” si en general: a)
realizé y document6 una busqueda diligente de bfeepara localizar al propietario de
los derechos antes de usar la obra, pero no ldgeanp; b) da aviso de uso al Registro
de Derechos de Autor caso de proceder a la ulifimadstos requisitos no seran
necesarios si la infraccion emana de una institueiducativa, biblioteca, archivo u
organismo publico de radiodifusion, el cual debdeénostrar que: 1- la infraccién no
tuvo por objeto ningun beneficio comercial; 2- tdraccion fue esencialmente por
cuestiones educativas, religiosas o de caridadnrBediatamente luego de recibir la
notificacion de infraccion y de realizar una bustpuele buena fe motivada por dicha

noticia, ceso el uso.

3.2.3. Unién Europea

Sera objeto de andlisis en este caso la Directdid2/28/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre “ciertos usos autoozal las obras huérfanas”. Para una
comprension integra sobre aquella, serd necesat@mpafiar brevemente los

fundamentos que le dan origen, por lo que se meagioomo antecedentes:

) Recomendacién de la Comision 2006/585/CE (24/0&R&obre “Digitalizacion y
accesibilidad online del material cultural y la servacion digita™* se pondera el
rol de ciertas instituciones (bibliotecas, archiyosiuseos) para la preservacion y
acceso a toda la ciudadania europea a su acertaratula través del
aprovechamiento de las nuevas tecnologias de laligital, en particular, los
beneficios que arroja Internet y la herramientaladeligitalizacion como medio
idéneo para el cumplimiento de este fin, al tiemgpe, encomienda a los Estados
miembros innovacion legislativa local que tiendagaantizar estas propuestas

siempre que se observe una armonia entre deretkasos. En tal sentido entre las

202 Expte. H.R. 5889 — Camara de Representantes. Teigimal disponible en la pagina oficial de la
Goverment Printing Office de los EE.UU.: http://wvgpo.gov/fdsys/pkg/BILLS-
110hr5889ih/pdf/BILLS-110hr5889ih.pdf — (consul&/@9/13).

203 Ver: http:/leurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ?uri=0J:L:2006:236:0028:0030:ES:PDF  —
(consulta 05/09/13).
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consideraciones de la Comision, se sostiene que ebe.dfomentarse la

digitalizacién del material de bibliotecas, arcliwmuseos...” (parr.3), dado que
“La digitalizacion es un medio importante para aarpdl acceso al material digital;

en algunos casos, es el unico para asegurar qugetesaciones futuras podran
acceder a él” (parr.6), y puesto que se advier.quo existen actualmente en los
Estados miembros politicas claras y globales sdareconservaciéon de los

contenidos digitales” (parr.12).

) Comunicacion de la Comision COM(2010)245 final (B32010), titulada “Una
Agenda digital para Europ&* con destino al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Econémico y Social Europeo y al Comité deréiones, constituye uno de
los siete pilares de la “Estrategia Europa 202@njficada como consecuencia de
la crisis econdémica), cuyo objetivo es lograr urgl@acion optima y eficiente del
potencial que presentan las tecnologias de lanm#oion y la comunicacion (TIC),
a fin de promover la innovacién, crecimiento ecorény progreso de las ciencias,
todo ello en aras al fortalecimiento de la econodeida UE. La introduccion reza
como principio base que “La finalidad genéricaaégenda Digital es obtener los
beneficios econdmicos y sociales sostenibles qeelgyu derivar de un mercado
unico digital basado en una internet rapida y uliiida y en unas aplicaciones
interoperables”. Entre los objetivos que adopt@daision para la concertacién de
un mercado unico digital dinamico, se encuentraf(cGanexo 1), una propuesta de
directiva sobre obras huérfanas con el fin deitacila digitalizacion y difusion de
obras culturales en Europa, la cual sera vistaniraecion.

[Il) Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo ¥ dakejo COM(2011)289 final
(24/05/2011), sobre “ciertos usos autorizados setaas huérfana®® dentro de
la exposicion de motivos, comienza aquella con aahgertencia, al decir, “Las
bibliotecas u otras instituciones que dan accesdras en linea al publico sin
autorizacion previa corren el riesgo de vulnerarderechos de autor”. Atento el
fracaso de la Recomendacion de la Comision adogiads afio 2006 producto de
gue pocos Estados miembros adoptaron legislacidme sobras huérfanas, el
objetivo central de esta propuesta es “...crear urcon@rridico que garantice el
acceso transfronterizo en linea legal a las olwésfdmas contenidas en bibliotecas

204 Disponible en: http://eur-lex.europa.eu/LexUriSeexUriServ.do?uri=COM:2010:0245:FIN:es:PDF
— (consulta 05/09/13).
2% Disponible en: http://eur-lex.europa.eu/LexUriSeexUriServ.do?uri=COM:2011:0289:FIN:ES:PDF
— (consulta 05/09/13).
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o archivos digitales en linea gestionados por dagerinstituciones que se
especifican en la propuesta, cuando tales obragilsgan en el ejercicio de la

mision de interés publico de esas institucioneataRrribar a una pronta solucion,
se apela a la activa intervencion del sector pavaata que en coordinacion con las
autoridades publicas competentes e institucionéditadas, se lleva a cabo la
reforma, a través del fomento por ejemplo de amserdontractuales (conf.

parr.18).

En consecuencia, el 25 de octubre del afio 201Raghmento Europeo vy el
Consejo emitieron la Directiva 2012/28/8E antes mencionada, cuyo contenido
comprende gran parte de su propuesta anteé&sdta ella, se observan como puntos
sobresalientes:

» Objetivo especifico: “establecer un marco juridice facilite la digitalizaciéon y
divulgacion de las obras y otras prestaciones,egtén protegidas por derechos
de autor o derechos afines a los derechos de gutao titular de derechos no
haya sido identificado o, si lo ha sido, esté eragero desconocido” (conf.
parr.3). Se excluye el supuesto de obras “fueraidalito comercial”’, dado que
seran aplicables las soluciones especificas quaeterdtos Estados miembros al
respecto (parr.4). En consecuencia tiende a “...¢jaesnla seguridad juridica
en relacién con el uso de las obras huérfanas. €mmie que se observe
uniformidad entre derechos internos (conf. parr.25)

* Instituciones beneficiadas (art.1°, inc.1l): bildmas / centros de ensefanza /
museos (de acceso publico), archivos, organismoscaleservacion del
patrimonio cinematografico o sonoro y organismdslipds de radiodifusion.

 Obras comprendidas (art.1° incs.2/3/4): comprenda amplia gama de

creaciones, pero siempre, en reglas generaleselipge estén dentro de las

208 ver: http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ?uri=0J:L:2012:299:0005:0012:Es:PDF  —
(consulta 05/09/13).

297 A modo ilustrativo, se recuerda que el instruméutitico elegido para la aplicacién de esta medida
al tratarse de una “directiva”, tiene un alcanceegal (aplicacion tanto a los Estados miembros camo
los particulares), aunque requiere ttansposicionpara ser obligatoria, es decir, es necesaria la
incorporacion al derecho interno de los paises imies) de acuerdo con principios que rigen al derech
comunitario derivado europeo. En el caso, el at&9a directiva fija como fecha limite el 29/10/201
vencido el cual si el Estado no cumple o cumpléoema defectuosa, se otorgaria un “efecto direatta
directiva, lo que otorga la facultad al particup@ra invocar la directiva pero sélo en forma vattic
(particular — Estado).
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colecciones de las instituciones mencionadas o lwgan sido producidas por
aquellas.

* Definicion de “obra huérfana” (art.2° inc.1): esialip en la cual “...ninguno de
los titulares de los derechos sobre dicha obranodimma esta identificado o si,
de estarlo uno o mas de ellos, ninguno esta l@dhlia pesar de haber efectuado
una busqueda diligente de los mismos debidamegistnada...”.

* Requisito esencial para la existencia del benefain3°): para que la institucion
esté facultada a hacer uso de la obra huérfanegséere como paso previo la
existencia de unausqueda diligentey de buena fe por cada obra, para
identificar y/o localizar a los titulares del ddreade autor por medio de “fuentes
adecuadas” y asi obtener la autorizacion correspoted Las fuentes de las que
se valdra la institucion para justificar la sufimeé de la busqueda seran
determinadas por cada Estado miembro (inc.2).

» Efecto suspensivo (art.4°/5°): acreditados losudms para la procedencia de
declaracién de una obra como “huérfana”, aquelleexdiende a todos los
Estados miembros. No obstante, los titulares decties sobre una obra en
principio reputada como huérfana podran en todo embonretomar todas las
potestades que hacen a su derecho en tanto proeetmracreditacion del
mismo, y solo Unicamente respecto de los dereah@®stentan.

» Usos autorizados (art.6°): en tanto y en cuantcEkiados miembros prevean
normativa tendiente a brindar excepciones y limaégerecho de autor en
beneficio de las instituciones resefiadas respeettasl obras huérfanas, los
empleos permitidos sobre estas seran: dispositipakdico de la obra (inc. a);
reproduccion con fines de digitalizacion, dispasicial publico, indexacion,

catalogacion, conservacion o restauracion (inc. b).

4. Antecedentes en Argentina sobre excepciones a favor de las

bibliotecas.-

En 1974, y previo aboom de la era digital, tuvo lugar en la Republica
Argentina una propuesta de reforma al régimen dectle de autor vigente en aquél
momento a través del “Anteproyecto de Ley de Deareatdh Autor”, desarrollado por la
Comision Reformadora que fuera nombrada por regoludel Ministerio de Justicia
82/74, en la cual se observaba bajo el titulo “Bepccion Fotografica de Obras

Protegidas”, una serie de excepciones a favor deries y bibliotecas que los
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exceptuaba del amparo consagrado al autor en seshds reprograficos, en particular,

el ya mentado requisito genérico de autorizaci@vipry retribucion econémica por el

uso dado a la obra, al tiempo que también, porigoente, se los excluia de la

conducta tipificada por arts.71 y 72 (inc. a eneespd) de la ley nacional 11.723. Los

articulos del anteproyecto que se refieren a esstién son:

Art.108 — “Licencia para obras fotograficas: Esitd la reproduccion
fotografica o por medios analogos a la fotograidas obras protegidas, para
uso privado y fines estrictamente personales”. Det& por ende una
excepcion a favor de todo individuo, al tornartéida reproduccion fotografica
0 a través de otros medios analogos siempre queirapla el requisito de
ausencia de lucro y prohibicion de difundir la obras alla de la esfera privada
del sujeto que ejerce la excepcion.

Art.109 — “Licencia para bibliotecas: Las biblicés que no persigan fines de
lucro pueden, sin pago de derecho de autor, prigomanc a los interesados,
para uso Yy fines estrictamente personales, unagaladuccion de un articulo
de revista y otra publicacion periddica o de fragto@le obras, en la extension
gue justifiquen expresados por el peticionantdpdgie se dejara constancia”.
En este caso media una distincién importante réspke las bibliotecas y es
gue pese a las funciones de interés publico ques essempefian, no debe
mediar fin de lucro en su actividad para que segtc de la excepcion. Por
otra parte, es interesante notar que la reproduatdla obra que realice la
biblioteca para el usuario no tiene por limite potaje alguno (como es
comun que suceda en los convenios que se celettr@nceertas sociedades de
autores con las bibliotecas), por el contrariolireite de la extensién de la
reproduccion estara dado por el grado de justificaque brinde el usuario y
la necesidad del caso, por lo que en consecuegoeja esencialmente a
discrecion del bibliotecario.

Art.111 — “Microfilmacion: Las bibliotecas que mersigan fines de lucro
pueden realizar, para conservacion de sus colegioneproducciones
microfilmadas de revistas o publicaciones periligpae puedan obtenerse del
editor. EI nimero de copias hechas no puede serisu@l de los ejemplares
de la obra registrada en catalogos”. Se refiersuplesto de conversion de
formato con el fin de conservacion de la obra, ste €aso, a través de la
reproduccion microfilmada que era, para el momemoque se elaboro el

anteproyecto, la tecnologia mas apta, siendo actuidé la mas idénea para el
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caso la conversion en formato digital debido a sjo lcosto, rapidez y
perdurabilidad.

* Art.112 — “Reproducciones para otras bibliotedass bibliotecas publicas
pueden reproducir, para el fondo bibliografico dea® bibliotecas también
publicas, una copia de las obras agotadas, degas#ta sus archivos. Estas
copias so6lo pueden ser reproducidas por la bilckotgie las reciba en caso de
ser necesaria su conservacion”. Se refiere a wicgerentre bibliotecas
Unicamente publicas que ayuda a la preservacidnaterial entre ellas, lo que
representa conforme una interpretacion extensivia adiéculo, un doble
beneficio: 1. A los usuarios, quienes independraetdge del area geografica
nacional en que residan, potencia la posibilidadtesher acceso al mismo
abanico de obras que otros usuarios cuya residesaiistinta, por lo que se
garantiza una “igualdad de oportunidades” en elesecal conocimiento
siempre que la biblioteca solicitante hubiera addoien algin momento las
obras objeto del préstamo; 2. Al acervo cultur&iavaal, pues permite ampliar
la conservacion ante la posible pérdida que sufra biblioteca de algun
material bibliografico, al tener la opcién de regumer las obras que se
entiende se encuentran “agotadas” (fuera del mercadescatalogadas), a

través de los préstamos interbibliotecarios.

Corresponde hacer una mencion, en el plano intemeac a la Ley Tipo de

Tanez de 1976 sobre “Derecho de Autor para loseRaém Vias de Desarrollo”,
confeccionada por la secretaria de la UNESCO yfieina Internacional de la OMPI,
en la cual se preveia una serie de excepcioneargoutar en la seccion 7 titulada “fair
use”, a favor tanto de usuarios en forma indiviquab personal y privado — seccién 7,
inc. i, apartado a.), como también para el casditlBotecas publicas, centros de
documentacion no comercial, instituciones cierdfio establecimientos de ensefianza
para satisfacer las necesidades de sus actividadésnto y en cuanto se respete la
prueba del “criterio triple” (seccién 7, apartadp e agrega, conforme Crews, que “La
excepcion en beneficio de las bibliotecas en laTipp es sencilla si se la compara con
las disposiciones detalladas de muchos paisedbppre en ejercicio de tal excepcion
aguellas podran “reproducir por un procedimientiodcafico u otro analogo una obra
literaria, artistica o cientifica, ya licitamentecasible al publico (...) con la condicion

de que dicha reproduccién y el numero de ejemperdisniten a las necesidades de sus
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actividades y siempre que esa reproduccion noeatelz explotacion normal de la obra
ni cause un perjuicio injustificado a los interelsegtimos del autor..?*®

Como se podra saber, ni el anteproyecto de 19166 ineamientos de la Ley
Tipo de Tunez de 1976 tuvieron asidero positiveeefongreso de la Nacional, mas
aun, luego de casi siete décadas de la sancidéa &y 111.723, no habia mediado
modificacion alguna en los “derecho reprograficds’los autores. Recién en el afio
2001, a través de la promulgacion de la ley 25de16Fomento del Libro y la Lectura”
se volvio sobre el tema. Sin embargo, aquella naxomiiene objetivos disimiles a los
reseflados, puesto que generé un aumento de lasidad de la sancion penal ante
reproduccién ilicita al tiempo que consagra a tprkh del “editor” como titular de
derecho habilitado a ejercer accion penal o cheagifimacion activa — art.23) ante
incumplimiento del art.29 de la ley de marras o @lel72 de la ley 11.723. Ante tal
panorama legislativo la Dra. Morelli en su articaitado sobre “Consideraciones sobre
el delito de reprografia” desliza una asercion dtvwa al decir que conforme “...l1a
solucion consagrada en la referida norma, es dadbeluir que ésta introdujo una
nueva figura penal destinada a castigar la repmdiudacsimilar no autorizada de un
libro o parte de él, que en modo alguno admitiGepgmnes al derecho exclusivo del
autor, haciendo en consecuencia caso omiso deolasi®es consagradas en las
legislaciones extranjeras” y argumenta, “Result@itipues comprender cual es la ratio
de la ley 25.446, en tanto mal puede admitirse gukegislador hubiera tenido la
intencion de transformar a cientificos, alumnogswestigadores en delincuentes por el
s6lo hecho de fotocopiar material”, a lo que am@swna respuesta: “Quizas, ello se
deba a una actitud apresurada por parte de nuéstieldores, quienes en el afan de
evitar el menoscabo de los derechos de autoregoresj han dado lugar a la sancién
de una herramienta legal prematafa”

Motivo entonces de los inconvenientes que refléjdeeecho de autor en la
Argentina para con los servicios bibliotecariostgnéo el fracaso del anteproyecto de
1974 asi como ante ausencia de otros proyectasreateria que tuvieran por resultado
Su sancion, es que en el afio 2010 se presentoGangteso de la Nacién un proyecto
de reforma de las leyes 11.723 y 25.446 tituladef6Rna a las Leyes de Propiedad
Intelectual y de Fomento del Libro y la Lectura xc&pciones a Favor de Bibliotecas,

Archivos y Museos”, realizado por la Asociacion Bibliotecarios Graduados de la

298 Crews, Kenneth, estudio cit. P4g.27.

299 Morelli, Marfa P., articulo cit., pag.3550.
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Republica Argentina (ABGRAJ® el cual no ha tenido al dia de la fecha tratatnign
aprobacién en la cadmara de inicio (diputados). Ehm propone la modificacién del
art.36 inc. b (art.1° del proyecto) e integraci@éuth art.36 bis en la ley 11.723 (art.2°
del proyecto), asi como la reforma del art.29 deya25.446 (art.3° del proyecto), a fin
de garantizar la incorporacion de excepciones arfde: 1. Bibliotecas; 2. Centros de
Documentacion; 3. Archivos / ya sean todos ellosbfigos o pertenecientes a
instituciones sin fines de lucro, a institucionesntificas o a establecimientos de
ensefianza”. Para ello modifica lo siguiente (radalien negrita):

» Art.36: “los autores de obras literarias, dram&ticaramatico-musicales y
musicales, gozan del derecho exclusivo de auto(izgrb) La difusién publica
por cualquier medio de la recitacion, la represadiay la ejecucion de sus obras.
Sin embargo, serd licita y estara exenta del pagdedechos de autor y de los
intérpretes que establece el articulo 56, la reptasion, la ejecucion y la
recitacion o lectura de las obras literarias osticds ya publicadas, en actos
publicos organizados por establecimientos de engeafiavinculados al
cumplimiento de sus fines educativos, planes y rnarags de estudioco por
bibliotecas, archivos y museos, dentro de sus pragnas o actividades de
extension cultural, siempre que el espectaculo no sea difundido fderdugar
donde se realice y la concurrencia y la actuacelosl intérpretes sea gratuita...”.

» Art.36 bis: “Se exime del pago de derecho de autoy de requerir la
autorizacion a su titular:

a) El servicio de préstamo de obras protegidas, quetggren las colecciones
de bibliotecas, centros de documentacién o archivosean publicos, o
pertenecientes a instituciones sin fines de lucroientificas o de ensefianza.

b) La reproduccion, por cualquier medio, de obras cietificas, literarias o
artisticas, siempre que sea realizada por bibliotas, centros de
documentacion y archivos, publicos o pertenecientes instituciones sin
fines de lucro, a instituciones cientificas o a edilecimientos de
enseflanza, en tanto la reproduccion se limite al escicio de sus
actividades y servicios, y no afecte la explotaciGmormal de la obra, ni

cause un perjuicio injustificado en los intereseggitimos del autor.

210 No de expte.: 7819-D-2010; Tramite parlamentati®l (25/10/2010) — Camara de Diputados de la
Nacion. Disponible en: http://www1.hcdn.gov.ar/ptoy/expediente.asp?fundamentos=si&numexp=
7819-D-2010 — (consulta: 05/09/13).
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Se entendera, a los fines de este articulo, que podran afectar la
explotacion normal de la obra, ni causar un perjuio injustificado en los
intereses legitimos del autor, las reproducciones) integras con fines de
conservacion o preservacion, o para incorporar eljemplar de una obra
no disponible en el mercado; b) integras de partinas y articulos de
publicaciones periddicas, y parciales de otras obsaen tanto no excedan
el 30% de cada una, siempre que se realicen a regumiento de usuarios
con fines de investigacion y educacion”.
» Art.29 (ley 25.446): “Quienes reproduzcan en forfiaasimilar un libro o partes
de é| sin encontrarse comprendidos en ninguna de las @epciones previstas
por la ley 11.723y sin autorizacion de su autor y de su edita@rssancionados

con multa de pesos setecientos cincuenta a diez"mil

Noétese que la reforma puesta a consideracion detjl€so Nacional ha hecho
hincapié a los fines de la procedencia de las exmegs observadas, de los
lineamientos desarrollados previamente sobre lahardlel “criterio triple, para lo
cual en este caso se tiende a especificar de larmmamas clara posible qué supuestos
son, como regla de interpretacion, los que no vam& “explotacion normal” del autor
asi como su “interés legitimo” de manera injusiifia.

Como dato adicional al proyecti-suprg ha de mencionarse que aquél tenia un
contenido distinto en su etapa inicial de confetctdado que observaba el agregado de
una excepcion que finalmente fue excluida en lsgm@acion que se hizo en el
Congreso Nacional. Se trata del proyecto del af®& &fulado “Reforma a las Leyes de
Propiedad Intelectual y de Fomento del Libro y &ctura — Excepciones a Favor de
Bibliotecas y para Uso Personal”, el cual habia sildborado por la Subcomisién de
Propiedad Intelectual, Acceso a la Informacién lyelciad de Expresion (SPIALE) de la
ABGRA y presentado ante la Comision Directiva dABGRA luego de su aprobacion
por Acta N°757, tras tres afios de trabajo inintepidd®*2 En efecto, conforme lo pone
en evidencia su titulo, aquél proponia la incorpidraa la ley 11.723 de una excepcion
a favor de todo usuario de obras cientificas odlitas (se excluye las artisticas), a fin
de eximirlo del pago de derechos del autor asi cdelaequisito de la autorizaciéon
previa, en tanto y en cuanto el uso que realizardadobra fuera “exclusivamente

individual y sin fin de lucro”. Para ello, se pdata la incorporacion de un articulo

#1yer Capitulo Il, punto 7-8.
%12 Disponible en: http://abgra.org.ar/documentosRufyecto%20P1.pdf — (consulta: 05/09/13).
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individual a la ley, el “art.36 Ter.”, que deterraba: “Se exime del pago de derecho de
autor y de requerir la autorizacion a su titulda aeproduccion por cualquier medio de
obras cientificas o literarias siempre que dictio ae realice para uso personal de quien
la utilice. Se entendera por uso personal la atilin exclusivamente individual y sin
fines de lucro”. Vale decir que aun en vista desk&epcion que omitio afadir el
proyecto presentado en el 2010 al Congreso Nagiaga€l agrega expresamente a los
museos dentro de las excepciones que regula ash tamodificacion del art.36,
cuestion no observada por el proyecto del 2008 p8&ijuicio de aquello, se desconoce
cual habran sido las razones que llevé al Comitéeddvo del ABGRA a la
modificacion del proyecto inicial. En cuanto a foedamentos que se esgrimieron en la
propuesta de reforma (aclaracion: se reiteran ismos que los del proyecto del 2008),
varios puntos sobre los cuales ABGRA alega la ngéadsde modificacion de la ley
11.723 son sustancialmente los mismos a los queiesge leer en el presente trabajo,
incluso, cierta cantidad de bibliografia comparti®esulta de interés al caso, y en
consonancia a lo ya expuesto, el rol que asigpeogkcto a las bibliotecas, para lo cual
dice: “Las bibliotecas son las garantes — por amt@sia — del derecho de acceso a la
informacion por parte de la comunidad a la cualstare servicio, poniendo el
conocimiento a disposicion de todos los ciudadasws,mportar edad, raza, credo,
género o posicién. Por su parte, los bibliotecatiesen por mision fundamental e
irrenunciable atender las necesidades de informad® la comunidad de lectores y
usuarios a los que sirven. Al mismo tiempo, el sace la informacion constituye uno
de los sustentos de la libertad de expresion, si@amdbas piedras angulares de las
sociedades democréticas, indispensables pararaadtin de la opinion publica. En
este contexto debe destacarse que las bibliotemascontribuido y contribuyen al
desarrollo de las sociedades, sirviendo al trasgas@onocimiento de generacion en
generacion y es por ello que puede afirmarse qder#cracia y las bibliotecas tienen

una relacion simbiotica, siendo imposible tenena sin la otra”.

5. Nuevas consideraciones replanteo del proyecto de ley de
ABGRA.-

Atento lo que surge de los antecedentes resefgdimjo que, la propuesta
que aqui se plasmara no es enteramente original gure, por el contrario, es
complementaria de elaboraciones previas; el cadete la reforma constituye en este

punto, la ampliacion del enfoque dado en otros ajea) a través de una
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“reconsideracion” del proyecto presentado en elgteso Nacional. En este sentido, de
las loables reformas propuestas por ABGRA en beinefie las bibliotecas, archivos,
centros de documentacion y museos, no se ha inclagl vicisitudes que presentan
actualmente la existencia de medidas tecnolégieagrdteccion en caso de que,
producto de su uso en programas de software ovacliatento la tacita “prohibicion”
de evasion de las MTP, se prive a las instituciones favorecidas porxeepcion de
ejercer su derecho de reproduccion para los finésriaados, lo cual se insiste, son
problemas que requieren de solucion normativaegpecto la IFLA sostiene que “Las
medidas tecnologicas de proteccion del derecho utier aonstituyen una cuestion
importante para las comunidades de bibliotecariae ypersonal docente del mundo
porque pueden anular y eliminar con eficacia cuatgexcepciéon al derecho de autor.
Ello se debe a que estas medidas tecnolégicasaam laigstincion entre los usos que no
estan autorizados por el titular del derecho derapero que estan autorizados por la
ley, por un lado, y los usos que no estan autasgubr el titular y que también
constituyen infracciones”, y acompafna un ejemplarfismo mecanismo de control de
las copias, que impide que una persona efectUeaxaie una obra protegida que
infringen el derecho, puede también impedir a utudégnte o a una persona
visualmente discapacitada que realice copias teggticon arreglo al uso leal o el trato
leal",

Del mismo modo, no se ha dispuesto en la propustdABGRA ningun
articulo relativo al uso de la World Wide Web coplataforma de intercambio entre
bibliotecas o bien la posibilidad de que el matdribliografico sea de publico acceso
por via digital mediante conexion a internet, snjyicio del genérico beneficio que se
les concede por el uso de los términos “reproduaceidr cualquier medio”, lo que
posibilita estar al amparo de la excepcion adn rerfuturo incierto donde nuevas
invenciones tecnolégicas modifiquen los mecanismdsermas de hacer copias. Sin
dudas, todo ello denota en cierta medida la ausateicontenido en la propuesta de
reforma que verse sobre tales caracteristicas gnpaiidades que presenta la
tecnologia moderna como condicionante del rol ycifumes de las instituciones

amparadas por la excepcion que se intenta incarpérau vez, tampoco se observa

213 .as MTP son tratadas en el capitulo |, punto 7.

24 |FLA, Limitaciones y excepciones al derecho de autorrgai®s afines en el entorno digital: Una
perspectiva internacional de las bibliotegas  2001. Disponible en:
http://portal.unesco.org/culture/es/files/9065/188H3001IFLA_esp.pdf/IFLA%2Besp.pdf — (consulta:
05/09/13).
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mencion alguna a los conflictos de acceso a olwamtiraleza “huérfana”, es decir, de
autor/titular desconocido de quien en principicse@uede obtener el permiso previo.

Por lo expuesto, se acompafa en lo que sigue, dificazion al art.36 bis del
proyecto, de acuerdo con lo analizado, de mankruéaquél sirva como lineamiento
base para un futuro debate parlamentario en larimate

Art.36 bis:Se exime del pago de derecho de autor y de regiaeaintorizacion a

su titular: a las bibliotecas, centros de documenda o archivos; sean publicos,

0 pertenecientes a instituciones sin fines de lucientificas o de ensefianza; en

casos de:

1. Servicio de préstamo de obras protegidas, que iategus colecciones.

2. Servicio de consulta en linea de la bibliografiayitdil o digitalizada que
integran sus colecciones.

3. La reproduccion, por cualquier medio, de obras tigras, literarias o
artisticas, siempre que sea realizada sélo porstatestituciones, en tanto la
reproduccién se limite al ejercicio de sus actidda y servicios, y no afecte
la explotacion normal de la obra, ni cause un pieifu injustificado en los
intereses legitimos del autor.

Se entenderd, a los fines de este articulo, qusodean afectar la explotaciéon
normal de la obra, ni causar un perjuicio injustddo en los intereses
legitimos del autor, las reproducciones: a) integcan fines de conservacion
0 preservacion; b) integras para incorporar el emar de una obra no

disponible en el mercado; c) integras de obra regas huérfanas para su
disposicion al publico; d) integras de partiturasagticulos de publicaciones
periodicas; e) parciales de otras obras, en tantoexcedan el 30% de cada
una, siempre que se realicen a requerimiento deanssl con fines de

investigacion y educacion

El uso que otorga el inc. (2) es claramente lacapion del inc. (3) pero a
través de Internet, y dada la complejidad de esde,csera necesario observar una serie
de supuestos de manera tal que no se vulneresslede autor por un lado, y por otro,
gue la financiacion de tal emprendimiento sealféetiPara ello se considera:

I. Forzosa creacion de una pagina web de la instiiuaidos fines de ejercer la
excepcion. Si la misma tiene éxito y genera unocgdntinuo de visitas, una
manera efectiva de generar medios de financiaceEnd $a colocacién de
publicidad la cual hara rentable a la pagina y sier&éyuda para solventar los
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gastos que demanda el cumplimiento de las funciateedas instituciones

beneficiadas.

. Sistema de registro gratuito para todo usuario crequisito previo a la descarga

de material bibliografico. Esto quiere decir queapa mera consulta del material

Nno sera necesario ser usuario registrado puestoingieso se dispondra una

herramienta de bloqueo para que lo se vea en |zam@lpueda ser copiado.

Ahora bien, un problema patente que puede presestrrservicio es resolver el

desafio de como garantizar que la descarga masiv@wtenido alojado en la

pagina no constituira una amenaza a los derechioswuder. Para ello, y en

sintonia con el inc. (3) ultima parte, que se refeelos limites de la reproduccion,

se considera que:

a)

b)

La descarga de la obra podra ser en forma integra sata de partituras y
articulos de publicaciones periodicas;

La descarga para otras obras podra ser sélo de Uma80% y Unicamente con
fines de investigacion y educacion. En primer lugabmo se respeta el limite
del porcentaje maximo? Para ello la pagina podnéaca@on un algoritmo que
lo resuelva. Por ej.: si se trata de una noveldsflepaginas cuyo 30% es 105
paginas, y uno esta interesado en consultar sélarie de ella, se procedera
a marcar qué paginas seran objeto de la descanga, ger de la “16 — 75" a
través de una opcion creada al efecto. Si se emtérodde los limites
permitidos comenzara la descarga, caso contraimdicara que media un
error y se debera nuevamente realizar la operaEidrsegundo lugar, ¢cémo
se constata que el usuario hara uso con finesvdstigacién o educacion del
material descargado? En este caso, previa descamjaprestara una
declaracion jurada mediante una opcion facilitddefecto, y de acuerdo con
los datos veridicos insertos en la solicitud dgisteo del usuario (Ej.: nombre
completo, DNI, entre otros).

Por otra parte, en cuanto al limite genérico deacdpl 30% para obras de

naturaleza distinta a la partitura o publicacionegiodicas, habra también que

considerar el caso de que tal obra no se encudisfvenible en el mercado editorial, 1o

que supone por un lado la imposibilidad de accesa pl usuario de la obra de su

interés mediante la compra del ejemplar y por &, d& supuesta falta de explotacion

econdémica de la obra por los titulares del derathautor. La existencia de ambos

elementos haria factible extender en consecuehp@reentaje permitido de copia a un
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grado mayor e incluso, segun las circunstancias, sga en forma integra tal como
surge del art. en el parrafo ultimo, enumeradoAls)mismo, para la procedencia del
enumerado c), el cual versa sobre las obras haéifae toma como referencia a los
fines de una posible reglamentacion para su caasbaty existencia, lo desarrollado en
el punto 3 del presente capitulo, en particulas, Usos autorizados del art.6° de la
Directiva 2012/28/UE, de la Union Europea, al merm®o punto de partida que valga
de justificativo de aplicacion de una “reproduccidtegra” de aquella.

Corresponde agregar, como ultimo aspecto dentla ebecepcion desarrollada,
la inclusion de un articulo mas que se refierawsteamente a las medidas tecnoldgicas
de proteccion, para lo cual, un art.36 ter denértadey 11.723 podria decir:

Art.36 ter:Se autoriza a las bibliotecas, archivos y centresildcumentacion; ya
sean estos publicos o pertenecientes a institusiaite fines de lucro, a instituciones
cientificas o a establecimientos de ensefianza;udireuna medida tecnolégica de
proteccion sélo cuando aquella prive a tales insfibnes del ejercicio legitimo de la
excepcion reconocida por el art.36 bis.

Uno de los mayores impedimentos frente al ejerdéntico de la elusion por
estas instituciones estd dado quizas, en primeenprdorque carecen de personal
calificado con conocimientos técnicos de inforn@tijce brinden una solucién frente a
la falta de acceso a la obra digital o bien deusss restringidos con los que fue
adquirida licitamente aquella, producto de la exisia de una MTP. En segundo orden,
como consecuencia del primero, es si existe lebpiolsid de obtener en el mercado la
prestacion de tal servicio o desarrollo del sofewaecesario y si este mismo puede
resultar una actividad comercial licita, atentaua gu objeto de negocios (la elusion de
MTP) puede ser reputado como iléJalEste Gltimo aspecto desemboca en una serie de
interrogantes que bien podran ser objeto de atkeesiigaciones y propuestas, como ser
la regulacién de la actividad comercial descriptediante autorizaciones especiales
concedidas por la administracion publica de acuerd jurisdiccion donde radiquen,
similar a la solucion dada por el legislador respele la excepcion del art.36 actual,
incorporada por ley 26.285, en cuanto a “entidaaé@®rizadas”. Por ultimo, seria

apropiado acompariar al mini-glosario del actuaBartle la ley 11.723 una definicién

215 | a necesidad de personal calificado también doystiun desafio para el caso de la excepcion a
incorporar del art.36 bis inc. (2) del serviciollwtecario“online”, ya que para su creacién se regude
la contratacion de individuos capacitados en leerr@to cual supone gastos por parte de la inghitic

pero, a diferencia de lo que sucede con el casasddTP, la actividad de estos es claramente licita
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de “medida tecnologica de proteccion”, en cuyo cEsta de referencia util las que han

ido desarrollando diversos especialistas en dectanto nacional como internacional.

6. Fairuseen EE.UU. e Israel origen y conflictos.-

Para entender los alcances de esta propuestateulpar se requiere acudir a
las fuentes que la nutren, motivo por el cualndsspensable hacer mencidén al instituto
del fair use cuyo origen emana de la legislacién estadounedgnba sido utilizado
también en la legislacion de derecho de autor @ellssiendo ambos paises los Gnicos
en el mundo en reconocer por ley tal instituto.

En Estados Unidos, la ley de derecho de autor (GypyAct), art.107,
Capitulo |, titulo 17 que forma parte del Unitedt86 Code, determina un supuesto de
excepcion al derecho exclusivo del autor (consageadlos arts. 106-106A del mismo
cuerpo), en el cual la reproduccion en copias, doammas o por cualquier otro medio,
no constituye una infraccion al copyright si taloattene como propésito un fin de: a)
critica; b) comentario; c) informacion periodistich ensefianza (incluyendo multiples
copias para uso en el aula); e) beca estudianf]l mvestigacion. En este punto se
aclara que el “uso justo” tiende a enunciar cusdeslos supuestos de los que se vale su
procedencia, por ende no es taxativo como si sumatel “fairdealing de la doctrina
anglosajona general, en particular, en el Reina&lni

Continta el art.107 en su 2da parte con una sergasideraciones que sirven
a modo de guia interpretativa para constatar latengia de un caso pasible de ser
subsumido en un “uso justo”, a saber:

a) Si media o no fin de lucro en el uso y por tantajestino de la reproduccion es
para fines comerciales;

b) La naturaleza de la obra protegida;

c) Cantidad e importancia de la parte de la obra gaesido objeto de la
reproduccién en relacion con la integridad de lsmai en un todo;

d) El efecto de la copia hecha sobre el mercado patemel valor de la obra.

Vale agregar que en caso de obra inédita, aquelimpedira que el uso que se
haga sobre la misma pueda ser considerado “justoliptribunal de justicia y por ende
no mediar infraccion atento a que se reputa suafiejesl cumplimiento de los supuestos
y requisitos analizados. Ademas, el articulo neehaencion alguna del tipo de obra
amparada por este beneficio, lo cual permite eetermgie la reproduccién puede tener

por objeto todo tipo de obra en tanto se obsem®rdndiciones antes dichas.
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Por su parte, Israel a fines del afio 2007 refonmi@y de derecho de autor, lo
que importé una actualizacion y condicionamiento l@enormativa a los tratados
internacionales de la OMPI junto con los lineanvenseguidos por el Acuerdo sobre
los ADPIC. Si bien, en referencia al instituto dair use Israel siguido el mismo
esquema reconocido por la ley estadounidense (omepeion de lo regulado sobre la
“obra inédita”), incorpord un aspecto de interésceanto a su futura reglamentacion,
para lo cual dispuso en el Capitulo IV sobre “Upesmitidos”, art.19 inc. (c), la
potestad que tiene el “ministro” para dictar regdatos que prescriban las condiciones
en las que el uso sera considerado como “uso justo”

En la préactica, el beneficio que otorgafair use si bien constituye una
herramienta legal util que permite un acceso ndringgddo a obras de diversa
naturaleza, aquél puede presentar algunas difitzdtgque deriven en una desproteccion
del sujeto que ha hecho uso de este. En efeatdl@etermina el articulo 107 de la ley
estadounidense no es una autorizacion lisa y lleorapleta, sin necesidad de prueba,
puesto que, el titular del derecho de autor querese perjudicado por el uso que se hizo
de su obra puede acudir a la justicia y negar gquelauso dado constituya un “uso
justo”, lo que deriva en un litigio judicial, costm lento y en cierto punto, en una
“inseguridad juridica” respecto del acto realizaglr el individuo que creia estar
legitimado por la ley para la reproduccion de leaatbjeto de la litis, pues el resultado
del proceso es incierto y quedara librado a lapnétacion del juez para definir o no la
existencia del caracter “justo” del uso dado enpaiia de la guia de consideraciones
del art.107, 2da parte. Asi, el llamado “uso jusési’ EE.UU. es en la teoria un
instrumento juridico para no verse vulnerados deredegitimos en aras al fomento de
la investigacion y desarrollo académico de lasaigen Brinda una excepcion genérica a
favor de académicos, investigadores, estudianibBotecarios, entre otros; pero sin
embargo, el mismo presenta graves deficiencias ejereicio practico dado el sistema
judicial sobre el que se intenta hacer valer, quefarme constata el Dr. Lawrence
Lessig “elfair useen EE.UU., significa solamente que tienes derexlontratar un
abogado para que defienda tu derecho a crear (estaulemasiado, cumple con su
mision muy lentamente y lo que acaba dando, a noertighe poco que ver con la
justicia en la que se basaba la reclamacién”, cgealdo al respecto que “el sistema
legal no funciona. O, por decirlo con mayor exadtitno funciona para nadie excepto
para aquellos que tienen el méaximo de recuf$dsEl dltimo argumento de Lessig

opera como un llamado de atencién para aquellasi@stque decidan incorporar a sus

18| essig, Lawrence, ob. cit., pags.196 y 299.
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legislaciones nacionales la excepcion genérica“wsd justo”, puesto que, caso de
mediar un proceso judicial por intereses contrapse®! potencial dafio que le pueda
generar la sentencia desfavorable al usuario que hiso de aquél por una
interpretacion del magistrado distinta a la quecdma quien se creia autorizado a la
reproduccion, no debe pasar por alto. Seria un eraedio legal ante tales supuestos,
gue opere ldavor probationis también llamada “carga de la prueba dinamica’laen
cual quien se encuentre en mejores condicionesat@ipo acreditar el uso “justo” sea
sobre quien recaiga la obligacion independienteenéatsu posicion en la contienda, de
modo tal que dicha carga no recaiga en todos kasgaara el usuario que hizo uso de
la excepcion genérica. La razén de ser para talafimento, radica en el hecho de que
por lo general quien ejerce la explotacion de laalel autor no es este Ultimo, sino que
se trata del titular del derecho a quien se leécesdias atribuciones propias del aspecto
patrimonial del derecho de autor, y por ende, s @smo quien en la mayoria de los
casos seguro ejercerda la accion judicial para menidos dafios que le ocasiond la
reproduccién objeto del pleito, a lo que debe amrsirse que tal titular por lo general
se trata de una persona juridica con capacidadsetoa mayor a la del demandado (en
principio, de haber tenido dinero este ultimo nbiba hecho uso de la excepcion), y
por ende, con mas posibilidades de efectuar erogesipara la produccién de pruebas
que determinen la existencia o no del “justo” uBar ello, segun siempre las
circunstancias del caso (pues no siempre el derdanel el que se encuentra en peor
situacion para probar), esta solucion podria adotaefectos negativos de un proceso

que incidiera negativamente en el ejercicio legitael “fair use”.

7. Uso personal precedentes en el orden local.-

Desentramado en qué consiste el “uso justo” o frakle”, ser& momento de
plantear su posible aplicacion en el ordenamieon®itipo nacional, y para ello, habra
de retomarse algunos puntos del contenido origiealproyecto de ABGRA del afio
2008, en el cual expresamente se reconocia la egoege “uso persond™. Aquella,

a través de su incorporacién por art.36 ter., eraigb restringida y limitada en su
redaccion, pues observaba una disposicion genéeiceficiosa para el usuario que lo

eximia de la autorizacion previa del autor asi cagh@ago del derecho econdmico

217 sin hacer mencion al proyecto de reforma de 19%¥4vigto, el cual en su art.108, preveia una

excepcidn por uso “estrictamente” personal, pacaeb de reproduccion de obras fotograficas.
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correspondiente s6lo caso de cumplirse ciertosisikgs. Entre las caracteristicas que
dicho proyecto observaba, se incluian:
a) Uso privado de obras literarias o cientificas, eanlusién de las artisticas,
para un fin no lucrativo;
b) Falta de especificacion acerca de si el destinausieles para el desarrollo de
una actividad de investigacion, académico o eng&fjan
c) Ausencia de disposicion referida a la aplicacioh us® “personal” en el

entorno digital, en particular, el tan mentado deda red Internet.

Como se hubiera adelantado, esta parte del antapioogo fue aprobado por la
Comisién Directiva de ABGRA, aun mas, el proyedt@probado, tampoco logré un
tratamiento en el Congreso por la Comision de Calto que devino en la perdida de
estado parlamentario.

El 11 de mayo del afio 2012, el diputado nacionab FBolanas junto con el
apoyo de diversos sectores afines al espacio ysidifucultural, y entre ellos, la
licenciada en Comunicacion Social Beatriz Busaniggh@o con la especialista en
derecho de autor Dra. Valentina Delich, presentdae@amara de Diputados de la
Nacion un proyecto de ley que reforma el actualhmég del derecho de autor, el cual
tiene por objeto principal garantizar el libre ama la cultura a través de Intefm@tEl
proyecto consta Unicamente de tres articulos, yedaccion (hecha por el diputado
portefio Julio Raffo), observa algunas peculiaridatkegales. La vértebra de la

propuesta se esboza en el art.1°, el cual determina

“El acceso a las obras autorales comprendidas gdeyl 11.723, 0 Su uso,
mediante la red Internet, realizado en forma irtlial o en la intimidad del hogar, en el
ambito escolar, universitario, o bibliotecas deeaocpublico y gratuito, con la finalidad
exclusiva de instruirse, educarse, informarse,etsnerse, o0 emocionarse, y con
exclusion de cualquier modalidad de utilizacion ecsral o uso publico de las mismas,
constituye el ejercicio del derecho de acceder eultura y, en ningun caso, podra
configurar un acto ilicito aun cuando el usuariirare una Unica copia en un archivo

digital en su ordenador personal y la misma noefugilizada con fines comerciales o

218 No de expte.: 2995-D-2012; Tramite parlamentadi¢6 (11/05/2012) — Camara de Diputados de la
Nacion. Disponible en: http://www1.hcdn.gov.ar/ptoy/expediente.asp?fundamentos=si&numexp=
2995-D-2012 — (consulta: 05/09/13).
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de lucro. Tampoco sera punible este acceso cudmdisro se ofrezca gratuitamente al

usuario”.

Las caracteristicas que se desprenden del ardoultas siguientes:

« Alcance del usoprivado, personal.

« Ambito de uso conexién a Internet desde hogar / escuela / tsided /

biblioteca (de acceso publico y gratuito).
* Fin de usoinstruirse / educarse / informarse / entreteneeseocionarse.

» Naturaleza del fin de usao comercial (ausencia de fin de lucro) / no jwabl

* Uso comprendidoacceso a obras autorales de ley 11.723 / viankttex todo

contenido en tanto se ofrezca gratuitamente.

« Tipos de obrasndistinto, no especificado.

» Derecho de copiaodlo copia unica de archivo digital en ordengusonal.

Como bien se puede observar, son varios los igf@ntes que arroja la
disposicion en torno a su efectiva aplicacion, i@ gpuede motivar una necesaria
reglamentacion, sin perjuicio de considerar a lemaocomo “operativa”, caso de su
posible sancion sin modificaciones. En efecto, eranto a las caracteristicas
observadas, el punto c- (fin de uso), es tan angpi@puede interpretarse que la lista es
meramente enunciativa, puesto que incluir una oategan compleja y subjetiva a los
fines de su interpretacion como ser “entreteness&mocionarse”, no tienen sino por
objeto el aporte de ejemplos en abstracto, indepetainente de la postura que se
concilie en un futuro debate parlamentario. A sm, \8& arguye la operatividad de la
excepcion caso de ser realizado el uso en forndividual” o “en la intimidad del
hogar, en el &mbito escolar...” y otros ambitos, le glenota la convergencia de un
doble supuesto aplicativo dada la forma en que esfactado, es decir, implica
extender el beneficio a todo individuo en tantoehago de la obra en forma privada o
bien, extenderlo a un nivel “colectivo” en tantogelipo de individuos se encuentre en
un ambito que justifique su aplicacion, lo que dlevsostener que el ambito si bien se
encuentra tipificado, no constituye un requisitoleyente de aplicabilidad en tanto este
se subsume en otro requisito mas esencial: laeexist de uso personal (individual).
Resulta novedoso no obstante, la extension de dapeidon al campo digital, en
particular, mediante el uso de las obras autoradesprendidas en la ley 11.723 via
Internet, Ultima aspecto cuya incidencia se haidersdo previamente, atento la falta
de regulacién que observa actualmente la Red d&s red referencia a la posibilidad
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factica de control de contenidd Nétese por otra parte, que no sélo la excepcion
autoriza el acceso irrestricto a contenido dispugsttuitamente en la Red (se incluiria
todo material “pirata”), sino ademas la posibilidi# efectuar Unica copia de aquél en
computadora personal (PC) u otro hardware apto fahrafecto, bajo el limite de no
usarlo comercial o publicamente (se entiende pablipo”: compartirlo masivamente
al subirlo a un medio apto para ello, con lo caalWNWW ¢ no es acaso una difusion
publica? Lo mismo podria decirse de los medios P@éer-to-peer-). Quizas esto
altimo puede suponer la mayor critica de la qué sdxeto el proyecto ante debate
parlamentario, pues implica la concesion inmediatdéibertades legales al usuario para
la absorcion de cualquier contenido independientéenge su naturaleza (tipo de obra)
y origen (legitimamente adquirida o por adquisidi@mita), que llevaria a la inminente
resistencia por parte de las industrias culturgles clarolobby que podrian ejercer
aquellas.

Finalmente el art.2° determina: “Queda derogada tmtma que se oponga al
libre ejercicio del derecho contemplado en el Atigorimero”. Esta manera de legislar
no es compartida y quizas resulta un tanto objetadénto la vaguedad en la redaccion
motivo de la ausencia de disposicion que en formeguivoca imparta una armonia
legal en la normativa vigente, es decir, puntualgee normas son las en definitiva se
veran afectadas ante la posible promulgacion deylay en segundo orden, en qué
medida sera necesario modificarlas. Asi sucedeet@noyecto plasmada en el punto
anterior, donde se aclara articulo y norma queeessario actualizar para no caer en
este supuesto, y lo mismo, debiera pasar con s¢pre.

Con todo, y pese a estas observaciones, los fumieasngue acompafa la
propuesta se sintetizan en las siguientes linéasids vertiginosos tiempos en los que
coexisten la sociedad global, la irrupcion del espaibernético y el incesante y
sofisticado desarrollo de las Tecnologias de larmécion y Comunicacién (TIC), con
las incontables masas de personas excluidas dsummny de niveles dignos de
sobrevivencia y de acceso a los bienes culturadssita imprescindible armonizar y
delimitar el alcance del derecho constitucionalindiéviduos a los cuales se le garantiza
la propiedad generada por la creacion autoral dreat los derechos, también
constitucionales, aunque de reconocimiento magmeciy en beneficio de todos, de
acceder al uso de los bienes culturales, entredakes las obras autorales ocupan un

lugar relevante”. De dicha manera, se ratificandisoluble necesidad de reforma del

219 Sobre algunas consideraciones de la World Wide Wseb incidencia en el derecho de autor, ver

Capitulo I, punto 4.
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derecho autoral para su re-adecuacion a la ertaldiyfiale agregar no obstante, que
entre los fundamentos que se esbozan en el progectacompafa un argumento
“novedoso” en torno a qué se entiende por “reprodut de una obra al decir: “Se
copia un producto cuando se fabrica otro produaiIq reproduce, pero los registros
digitales contenidos en un disco o en un ‘pen dneeaeproducen el libro ni el disco,
generan la posibilidad de acceder al texto o astwsdos a partir de la informacion
registrada magnéticamente. Ese registro no fabtisaporte material de otro libro ni de
otro disco, s6lo permite que una reproduccion debla aparezca en la pantalla o sea
oida por la accién de parlantes de un equipo delgopor ello el registro digital no
constituye, estrictamente, una reproduccién de lara,0 sino un registro
electromagnético con informacion digital que peengitceder a la obra en la intimidad
del hogar o en la escuela”. Sin perjuicio de s&stéam necesidad de la reforma, no se
puede sostener semejante argumento, pues por ponejemplo ¢qué sucede con
aquellos productos que originalmente son digitgles disponen en el mercado para su
comercializacién?, si el propio producto que esta @enta es digital, la copia digital
implica necesariamente una reproduccion de aqlgd @ue sucede con los E-Book),
aun mas, la ley nacional 11.723 extiende la prataca la “reproducciéon por cualquier
medio”, lo que supone que esta abarca no al matisi @le reproduccion (que es
secundario), sino al mismo acto de reproduccién,gtio no es del todo correcta la
afirmacion antes analizada.

Resulta algo inevitable que, al mismo tiempo que puoyecto de estas
caracteristicas es presentado en el Congreso Néciambién otros referidos a la
materia son puestos a consideracion del legislgdienen por objeto una finalidad
netamente opuesta al descripto. Asi sucede capai@sta de reforma presentada el 25
de junio del afio 2012 por los senadores SalvadbraCs Sandra Giméné?, el cual
tiende al endurecimiento del régimen penal del derede autor. Asi, el art.1° del
proyecto expresa: “Agréguese al articulo 319 deya23.984 (Cdodigo Procesal Penal
de la Nacion) como ultimo parrafo el siguiente eeXfambién podra denegarse la
exencion de prision o excarcelacion al imputadaldeno de los delitos previstos en
los articulos 71, 72 y 72 bis de la ley nacional’23'...". Se fundan los legisladores
citados para la procedencia de esta medida en$jue ue se desea es realmente el

fomento de la actividad creadora, es necesario laeamnducta, y para ello es necesario

220 No de Expte.: S-1940/12; presentado en Mesa deadnt 25/06/2012 — enviado a Comisién de
Justicia y Asuntos Penales: 02/07/2012 - CéamaraSeBadores de la Nacién. Disponible en:
http://www.bea.org.ar/wp-content/uploads/2012/08280-12.pdf — (consulta: 05/09/13).
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que las penalidades previstas no puedan ser sasteazh un simple desembolso
dinerario. Las ideas no tienen un precio fijado mds por el propio acto de creacion,
acto que se lesiona cada vez que reproduce unaimdehconsentimiento del autor, y/o
sin su debido reconocimiento”. Sin perjuicio delsnea logica de los fundamentos, en
cuanto manifiestan que la proteccion recae sobfidda”, cuando bien la ley 11.723 lo
gue protege es la “expresion” de esa idea, eesdate constatar que de este argumento
se endosa la creencia de que es el propio deregieo grea la conducta y no la
conducta que condiciona el derecho aplicable, @igode por si colisiona con la nocidn
de “eficacia” de las normas juridicas, visto amerienté”. El plagio siempre debe ser
penado y no media justificacién que lo avale, ndedsatible pues aquél ilicito toca de
manera profunda el derecho moral del autor en l@bddereconocimiento de este hacia
su creacion. Enfocar en este sentido las herraasatd las que dispone el Estado para
evitar y persuadir al sujeto de la comision dedglito esta justificado en aras a la
proteccion del derecho humano del que goza el asierembargo, corresponde aclarar
gue del plagio a la copia no autorizada las difgeenson importantes. No existe ningan
tipo de excepcidn tanto nacional como internacigui@ torne licito el acto de “plagiar”
una obra, ¢coémo podria fundarse una norma que aragaello?, la improcedencia es
obvia: el derecho moral es inviolable. No puedeirdeclo mismo en cuanto a la
“reproduccién no autorizada”, alli ya entran engmemas concretamente aspectos
patrimoniales del autor (independientemente quelgiagio también lo hagan) junto
con el derecho de acceso a la cultura, a partw deal el legislador considera una serie
de supuestos que permiten franquear la voluntadudet sin negarle su autoria a través
de las “excepciones” y “limitaciones” a su deregh@sto que, conforme se ha viétp

el derecho de autor incide (positiva y negativameenh el mismisimo plano cultural
que es de interés publico para toda la sociedadelim la justa procedencia de la
eximiciéon de responsabilidad ante falta de autorfmaprevia y retribucion econémica

en determinados casos.

8. Uso personal + fair usenueva propuesta.-

Es la propia necesidad del individuo, nacida deldimeen el que se
desenvuelve (social-politico-econdémico-cultural)gee lo presiona hacia el acceso a

los bienes culturales. Ya no se trata de un mgoo die una actividad de ocio o de una

22l yer capitulo 11, punto 5.

222 \/er capitulo I, punto 9.
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clase de entretenimiento o privilegio exclusivanosiantes bien, de un verdadero
derecho humano necesario para el desarrollo devidaadigna. El conocimiento, aun
cuando de hecho se mercantiliza, debe ser (quizés golano ideal) universal, en el
sentido de acceso para todos, sin distincionesddd, esexo, raza, religion o etnia, y
menos aun, de la capacidad economica que se [lsgapio derecho de acceso a la
cultura es la vértebra que sostiene a los dereotiosxos del derecho a la educacion
junto con el derecho a la libertad de expresidporyconsiguiente, el desarrollo pleno
de una conciencia colectiva real en torno al gjgrcle todo derecho humano. La
conformacion de un esquema de normas juridicagalel® ordenamiento positivo
argentino que posibilite este postulado es imparios

En orden al listado de antecedentes y conformebasrvaciones efectuadas,
se incluye como otra propuesta de reforma la inotude una excepcion al derecho de
autor parauso personal EI mismo, tendra una naturaleza de tipo extensivias
caracteristicas del fair use estadounidense y wdréepor limite genérico obras
literarias y cientificas, y en forma secundariasdrtisticas (interpretacion restringida)
conforme los limites de la presente tesina, daptiyancia no obstante en este ultimo
caso, a las obras nacidas del acervo cultural nalceofin de fortalecer la difusion local
por sobre el extranjero, y en tanto se ajuste,nsmoscabarlos, a los lineamientos
consagrados en convenciones internacionales, énybar, sobre el “criterio triple” de
la Convencion de Berna (art.9° inc.2) y el Acuedidnla OMC sobre los ADPIC
(art.13).

La reforma en este caso sera sobre la ley nacidn@R3, con exclusion de la
ley nacional 25.446, dado que el articulo de aguefierido a la materia (art.29), ya fue
objeto de modificacion en la propuesta anteriofaeque se tomo como referencia la
redaccion confeccionada por ABGRA (punto 4), ld seamantuvo sin alteraciones, por
lo que es aplicable aquél al presente. En conseizyai texto tentativo a continuacion

de la excepcion del punto 4 (art.36 ter), seria:

Art.36 quater “Se exime a su vez del pago de derecho de autorggderir la
autorizacion a su titular en caso de reproduccidrica, por cualquier medio, de obra
literaria, cientifica o artistica realizada en foarintegra o parcial para uso personal
del individuo.

Se entendera por uso personal a los fines del ptesk reproduccion de la obra

sin fin de lucro y/o no destinada a un uso publgalyo caso de uso justo.
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Se entendera por uso justo aquél uso cuyo prop&sigocon fines de critica,
comentario, informacién periodistica, ensefianzal{ipendo copia multiple para uso
en el aula), beca estudiantil o investigacién. Pamaprocedencia se tendra en cuenta:
1) propdsito y caracter del us@) naturaleza de la obra protegida; 3) cantidad e
importancia de la parte utilizada de la obra; 4)eflecto que genera el uso de la obra
sobre el mercado potencial o el valor de la obraeémercado

Inc. 1 La copia podréa ser en forma integra si:

a) la obra no se encuentra disponible en el meragdo

b) se trata de partituras o publicaciones periodica

C) se trata de un uso justo.

Inc.2 La copia debera ser en forma parcial, hasta en 0#%3caso de no darse
los supuestos de procedencia para la copia intelgréa obra.

Se interpretara por el presente articulo que el plimiento de los requisitos
descriptos en los casos especiales consignadosonstittiye una afectacion a la
explotacion normal de la obra, ni causa un perjoiénjustificado en los intereses

legitimos del autor”.

Al igual que otros proyectos, el descripto no esténto de criticas, de hecho,
dada la complejidad del caso, la regulacion fdel use en la legislacion argentina
amerita un analisis mas profundo en el cual se @igan en este punto en particular, las
diferencias entre dos sistemas juridicos naciddsielge distinta. Considerado esto, la
excepcion que se acompafa sirve, dada su redapaitnla aplicacién de aquella en el
entorno digital atento la aclaracion “reproducgp@n cualquier medio”, lo que implica
también su uso en la WWW, en la que el usuario legifimado para hacer uso y
acopio de un solo ejemplar del contenido dispemdared, sin especificar el origen
del mismo, puesto que la responsabilidad sobrergta y verificacion de la fuente del
material disponible es una carga que excede aspomsabilidad como mero usuario

siempre que el uso se subsuma dentro de la figaiiati36 quater.

Habr& de reiterarse como aspecto ultimo de lasasuexcepciones tratadas, la
técnica legislativa utilizada. Si bien es cierteeda “sobre-incorporaciéon” de puntos
sobre un mismo articulo resulta eficiente al tré@mgarlamentario, puesto que
directamente se va endosando sobre un mismo cdateya existente nuevas
regulaciones, aquello supone no obstante en este leasobrecarga y centralizacion de
contenidos heterogéneos en un mismo articulad@Baro bien la fragmentacién de
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contenidos homogéneos dispersos en la norma, lgepera un doble efecto negativo:
a) un esfuerzo extra para el juez sobre quien reladeber de interpretacion de la norma
para su aplicacion al caso concreto, maxime settagcion es defectuosa o no se
acompafa de un correcto glosario de términos quaif@a® una guia segura; b) una
exigencia mas para el ciudadano y todo habitantiencgen definitiva debe adecuar su
conducta a lo alli prescripto, lo que torna acatdej sin descuidar vocabulario técnico
necesario, una redaccion clara, legible y ordenaslgor ello que se debe agregar a las
propuestas plasmadas, y ante la oportunidad ddutuna reforma a la ley 11.723, la
consideracion de un reordenamiento de los artiqesse refieren a toda excepcion o
limitacion al derecho de autor, para lograr sugrgeegulacién bajo un mismo titulo el
cual bien puede llamarse “limites y excepcionedeaecho de autor”, pues como se ha

visto, la norma actual presenta la desorganizaaidaide>

223 \/er Capitulo I, punto 5.
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CONCLUSION

La percepcion actual que impera en el mundo juwitespecto de la Propiedad
Intelectual, particularmente y en lo que nos cauoese, al Derecho de Autor, supone la
existencia de principios nacidos de los DerechoaldRe esto es, un conjunto de
derechos reconocidos al “propietario” sobre un bfermaterial”, mediante una
proteccion que se traduce en el llamado “monopdiexplotacion” de la obra por parte
del autor/titulares de los derechos, con una rtusencia de cual es, al fin y al cabo,
el objetivo ultimo de dicho instituto juridico yjma mas, si aquél constituye sélo un
medio para garantizar la satisfaccion de necessdadeiales que se alzan por encima
del mero lucro individual, o un fin en si mismo. sLaiferencias entre ambas
propiedades y sus alcances han sido marcadas, gllade se sustrae la relevante
incidencia del Derecho de Autor sobre el derechtodes a un acceso igualitario de los
bienes culturales. Sobra decir que el derecho olgigmtad no es absoluto, y por tanto,
halla un limite insoslayable cuando aquél confrootalificulta en su ejercicio el
cumplimiento de un “fin social”, es decir, lden comunaquél “bienestar general” que
nuestro Predmbulo llama a promover, y que en fatinezta el art.17 de nuestra Carta
Magna sepulta bajo el marco de una ley internalazopde duracion. Nada es para
siempre. Pero incluso dentro del término acordamceplegislador para el ejercicio de
tal monopolio, sucede que previo a su cumplimidatfacultades acordadas por la ley
a todo individuo para hacer uso de las obras erhasucasos, no es suficiente, incluso
inhibe aquél sagrado objetivo que declara persegiuiégimen actual, esto es, la
creacion intelectual, la elaboracion continua deaslgue nutran nuestra cultura y
conocimiento, nos lleven a un estadio compartidalidersidad enriquecedora y nos
impulse a evolucionar en el amplio abanico de pladdloles que tiene nuestra especie,
no soélo una nacion, sino todos, como verdaderocderdlumano. La causal de la
existencia del movimient&@opyleft es un claro sintoma de las falencias del sist&sa.
por ello que la principal hipotesis acompafiadaamiroduccion de este trabajo se
confirma, puesto que son innumerables los estugliesavalan tal conclusion, y por
tanto, las sucesivas deducciones que se despratedda misma hallan afirmativo
sustento, de manera que tiene asidero el conjunfyapuestas planteadas, como ser la

creacion de excepciones al Derecho de Autor, retenties actualmente.
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Al mismo tiempo, las leyes nacionales 11.723 y £6.4as cuales son objeto
principal del proyecto de reforma), se deben cduotdizar dentro del marco
internacional, en particular, con el Acuerdo sdbs2ADPIC, cuya tendencia demarca
una intencion de “etnocentrismo legal”, es dedaruhificacion unilateral de criterios
por parte de los paises desarrollados mas inflaggmir sobre los menos desarrollados,
con el fin de afianzar legislaciones internas agaroh sus intereses, faceta por demas
comun si se analiza algunos enunciados tipicosGAIT (Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio) dentro del sentadeMC. Por ejemplo, para el
caso de subsidios a la exportacion, la erogacidiresio que realice un Estado en favor
de su exportador sélo sera viable si el destintadeisma es para el sector agricola-
pesquero, de manera que se benefician las potepcdi@sto que estas no sélo cuentan
con un aparato industrial complejo sino que adegoaan de la posibilidad de hacer
mas competitivos sus productos alimenticios, pagartio asi a los paises basados en
un modelo agro-exportador. Aun mas, la prohibiai@h art.11 del GATT (las Partes
Contratantes no pueden imponer restricciones datiméis al comercio), observa varias
excepciones, entre ellas, el propio art.11 inc)2 €t cual permite la restriccion a la
importacion solo si la medida es temporal y glopato ademas (dato de interés), solo
si recae sobre productos agricola-pesqueros. Hswreqdecir que no se puede
restringir el acceso de productos industriales aufactureros al mercado interno, lo
cual pesa para los paises en vias de desarroljetgsuen consecuencia a tal
imposicion), al tiempo que reporta un beneficioapquienes los exportan. Del mismo
modo, la dependencia de paises subdesarrolladégialen de patentes que emana del
Derecho de Propiedad Industrial, en lo que hace ambportacion de tecnologia
mediante el pago de licencias de uso o compra dduptos, es otro ejemplo de
subordinacion, que bien puede ser objeto de asn@isa otro trabajo.

Como ya se sostuvo, la creacién de excepcionawnited a nivel nacional es
necesaria, si verdaderamente media una voluntdticpopor restituir a instituciones
como la biblioteca a su verdadero rol protagon&w,la marcha por lograr un real
cumplimiento de aquél derecho de acceso a la auttuisu faz pasiva. Pese esto, y dado
el analisis puntual esbozado en el capitulo llpdablematica reviste ademas otros
matices contradictorios, como ser el manejo qurgantina tienen las editoriales para
con el autor no conocido o de poca “fama”. Si reaite se intenta protegerlo y se lo
inviste como estandarte de sus fundamentos enacdetda conducta masificada en

estos tiempos, en particular, lo ilicitud manifeesti vulnerar derechos reprogréficos,
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¢ por qué es tan general el uso de contratos “lesititn¢ Acaso se retribuye la labor del
autor de manera justa?

De seguro en ultima instancia, las propuestas flaghas en el capitulo 1l sélo
servirdn como punto inicial de lo que debe seramhio de paradigma a nivel global,
por lo que una reforma interna solo responde mimemte a estas inquietudes. En
efecto, ya se ha visto el comportamiento de la codag internacional sobre estos
aspectos asi como bien vale noticiar, las propsiestareforma que estan tendiendo
lugar en otros Estados, como ser el caso de Cotoynaspana (con la ley llamada por
los medios “Lasalle”, aprobada a principios de egie), con claras diferencias acerca
de la importancia que se le da al individuo recepi® las obras, en particular, la
existencia de excepciones y la regulacion de letemtro tema de poco tratamiento
parlamentario en el orden local.

Finalmente, en base a todo lo desarrollado, se sulicdonalmente una serie
de propuestas que tienden a enunciar otras alteaasatuya naturaleza bien puede jugar
un papel accesorio, o principal, a las ya plantgada

1) Delinear politicas concretas a cargo de la OMRliteries a: ) determinar cual
es el sistemaacional mas apto para este siglo XXI, a fin de actualigar
reacondicionar modelos de negocios ya obsoletasrgdituables, producto de
la reforma vivida en todos los campos con el ardeola era digital; I1)
analizar de manera critica la concepcion de “oaigilad” imperante, cuya
naturaleza y presupuesto de existencia dista mughser objetivamente
individualizado, en particular, motivo de las apaemnes realizadas a lo largo

del trabajo, sobre todo, el caractlarivadode toda inspiracion creadora; 1l1)

redefinir los alcances reales y objetivos del sisténtegro del Derecho de

Autor vigente, con el objeto de limar las aspereygafricciones que su

aplicacién genera en el campo de la cultura, tamosus agentes pasivos

receptores como en los propios creadores, de mapp Sg evite una
mercantilizacion de aquella por medio de su inélugn acuerdos comerciales.

Entonces si, habra de confirmarse el postuladougeet| Derecho de Autor

cumple con su objetivo, cuando el conocimientoseaerdadero patrimonio

de la humanidad y no una herramienta persecuterlagdindustrias culturales,
ameén de las legitimas acciones que impulse el autordo lo que media es un

“hurto” de autoria (plagio), o bien la copia no@i#ada de la obra por no estar

dicho acto amparado por excepciones o limites etor
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2)

3)

4)

5)

Profundizar el modelo regional actual (Mercosur)fira de armonizar y
generalizar la existencia de excepciones y linatd3erecho de Autor dentro
de las legislaciones internas de sus paises mismimrediante la creacion de
normativa en la materia que conlleve a profundiaaintegracion, lo que
devendra en una transformacion y adecuacion de ioange traspasen la
mera conciliacién politica/comercial, y fortalezpar consenso las raices
culturales comunes de América Latina.

Reformar la ley interna argentina 11.723, en paldicsu art.5], sobre la
extension de los plazos de proteccion (70 afiooldegla muerte del autor),
respecto de las obras literarias, cientificas yitstecas en general, con el
objeto de reducir el tiempo de existencia del “nmmi@ exclusivo de
explotacion” a 20 afos, renovables cada 10 afig$a lim maximo total de 50
afnos. Los argumentos: |) Evitar que obras que earde interés econémico y
por ende de explotacion alguna por parte del titade los derechos se
encuentren comprendidas dentro de la protecci@i tagforma automatica, lo
cual garantiza su acceso, por ejemplo como ensel da obras literarias, que
producto de su falta de publicacion o distribugbam parte de las editoriales,
no se encuentran disponibles en el mercado, dehanmodo que sucede con
las llamadas “obras huérfanas”; 1) Potenciar logdios existentes de
financiamiento publico para fomento de la cultupagpducto del aumento
exponencial de obras cuyo plazo de proteccion ngidmarenovado e ingresan
por ende al dominio publico, lo que puede genenar mayor percepcion del
canon recaudado por el Fondo Nacional de las Aetpslado por Decreto-Ley
1.224/58. Se aclara que el tiempo maximo de redguégal propuesto
responde al plazo minimo de proteccion observadiovel internacional por
medio del Convenio de Berna, art.7°, de la mismaeraa que el Acuerdo
sobre los ADPIC, art.12;

Reestructurar y expandir el sistema de dominioipalgagante con el objeto
de ampliar el campo de accién del Fondo Naciomalas Artes, lo que
permitira maximizar los recursos disponibles y lm®ximos a percibir
producto de la propuesta (c), mediante una efigigniervencion a favor de los
autores.

Fomentar e implementar el uso de software librdasndependencias de la

Administracion Publica, lo que reportara un dobéndficio: |) Ahorro de
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recursos publicos que fueran destinados a la conhprsoftware propietario,
asi como eliminar la dependencia que se tiene sinmi Il) Reutilizaciéon y

optimizacibn de computadoras cuyo funcionamiento deficiente en

programas propietarios, debido a los recursos @pies consumen pues,
contrario a la creencia comun, es comprobada laladi y mejora que ha
experimentado el mundo del software libre, poiqlee basta mencionar la
amplia variedad disponible mediante descarga ¢aatdesde Internet o
compra, de sistemas operativos basados en Lingydcsupone también, una
disminucién en las erogaciones que realice el Bgpada la compra de equipos
nuevos. Para ello, también sera necesario unaitapén técnica minima de
los empleados administrativos a fin de adecuar censcimientos al cambio
descripto, al observar su inmensa mayoria una depera y costumbre de uso

a los productos lanzados por las multinacionatksédis del mercado.

Se alega como presupuesto de consideracion quecdowios utatis
mutandi3 aqui sugeridos han de ser graduales para swaeiplicfactica, mediante un
proceso de concientizacion de la problematicadegatpuesto que, sin caer en la utopia
de una transformacién lineal e inmediata, las basése las que se erige el orden
positivo contemporaneo observan una historicidadupda, a través de una tradicion
juridica interna que en la materia, tiene un raigamireccionado hacia el Derecho de
Autor en su concepcion clasica, es decir, la ideguk toda creacion “original” parte
exclusivamente del propio autor, sin tomar notdageincidencias positivas que trae
aparejado el efectivo ejercicio de un acceso alltuasificado.

La mayor herencia del ser humano es el conocimigrastulado que ha de
defenderse, promocionarse y asegurar, N0 parapooos, Sino para todos. Aquél es sin
duda, la mayor de las liberalizaciones y de autrdehacion de los individuos. Siglos
de historia nos han dado la virtud de evoluciodar,pasar de un estadio primitivo
acerca de cémo percibimos la realidad hacia lo lqme se conoce como “mundo
civilizado”. Dentro del mismo, la concrecién de umaanizacioén internacional que
aglomera a una infinidad de Estados (ONU), y déydeno es posible ese auto-
aislamiento por parte de las naciones, conllevaexveaar que cambios de la indole
propuesta solo seran posibles, si se logra aunaongsenso general en la comunidad

internacional. Millones de personas alrededor Geigia asi lo esperan...
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