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Se ha pretendido colocar en posiciones antagdnicas al derecho
del autor a recibir una contraprestacion por el uso de su obra y

al derecho de todas las personas a acceder a la educacion y a la

cultura.

I. LLAS OBRAS DEL INGENIO Y SU
UNIVERSALIDAD

Toda obra literaria, musical o artistica tiene, por su pro-
pia naturaleza, una vocacién de universalidad, en primer
lugar porque el autor, en el legitimo anhelo de fama e in-
mortalidad, desea que su creacién sea conocida més alld de
sus fronteras nacionales. Y, en segundo lugar, por la carac-
teristica ubicuidad de las producciones del ingenio, las cua-
les son susceptibles de ser explotadas de forma simultdnea
en diversas partes del mundo, hoy, ademads, a un ritmo im-
presionante gracias a la combinacién de la tecnologia digi-
tal y los modernos medios de telecomunicacién.

También por ambas razones el autor no crea hoy sola-
mente en aras de una satisfaccion intima, al ver su obra rea-
lizada, ni tampoco tinicamente por una satisfaccién “de re-
lacién”, por el prestigio personal o profesional que aspira
lograr en su entorno social, sino también en procura de un
beneficio econémico, pues el creador no quiere vivir ya de
las dadivas de los mecenas o protectores, sino que aspira a
una existencia decorosa a través de los beneficios que se
deriven de la explotacién de su creacién.

II. EL DERECHO DE AUTOR COMO UN DERECHO
UNIVERSAL

En una excelente investigacién sobre la “pre-historia”
del reconocimiento de los derechos de Propiedad Intelec-
tual, Borja Adsuara informa que ya los teélogo-juristas de
la Escuela Espaiiola de Derecho Natural (o “Escuela de Sa-
lamanca”), afirmaban los derechos del escritor y del artis-
ta, y que el jesufta Francisco Suérez, en su obra “Sobre la
religién”, publicada en 1624, afirmaba la existencia de un
“dominio natural sobre los bienes internos espirituales”
(las ciencias y las artes incluidas)'.

A su vez, bajo la época histérica de la ilustracién, co-
menzé a desarrollarse una nueva forma de fundamentacién

del derecho, asf como un nuevo concepto de la libertad y,
en ese sentido, Locke (1690), en Inglaterra, expresaba que
el ser humano es “duefio de si mismo™ y que “el trabajo de
su cuerpo y la obra de sus manos son realmente suyos™

En la evolucién de las ideas surge luego el pensamien-
to de Kant (1785), para quien “el derecho de autor es en
realidad un derecho de la personalidad™, de manera que las
facultades reconocidas al creador siguen con €l indepen-
dientemente de cualquier contrato entre vivos, posicién de-
sarrollada muchos afios después por Gierke (1936), quien
considerd que “el autor tiene un sefiorio sobre su obra, pe-
ro no sin mds, ni siquiera en consideracién a que ésta es una
criatura suya; sino en tanto en cuanto se encuentra dentro
de su esfera personal™.

Luego de la tesis de Kant aparece la concepcién de la
llamada “propiedad espiritual”, resumida por Le Chapelier
ante la Asamblea Nacional Francesa (1791), al sefialar que
el derecho del autor es “la més sagrada y personal de todas
las propiedades”.

En el plano legislativo, ya el Estatuto de la Reina Ana
(Inglaterra, 1710), concedia alos autores de obras literarias
un privilegio para imprimir y reimprimir sus libros (origen
del sistema angloamericano o del “copyright”), mientras
que durante la Revolucién Francesa, las leyes de 1791 y
1793 reconocieron a todos los creadores, tanto de obras li-
terarias como de creaciones artfsticas y musicales, dere-
chos de representacién y reproduccién, no solamente por
toda la vida del autor sino también por un tiempo después
de su muerte, dando origen asf al sistema latino, continen-
tal o del “derecho de autor”.

Todos esos antecedentes, entre otros, permiten explicar
la razén por la cual el Derecho de Autor, como disciplina
que tiene por objeto la proteccién de los autores sobre sus
creaciones intelectuales en el dominio literario y artistico,
no es solamente una “artificialidad juridica” creada por al-
gunos legisladores nacionales, sino que posee caracteristi-
cas de universalidad, y de alli su reconocimiento como uno
de los Derechos Fundamentales del Hombre.
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III. EL DERECHO DE AUTOR COMO UN DERECHO
HUMANO

El concepto de "Derecho Humano", concebido por mu-
cho tiempo en forma restringida a aspectos como la vida, la
libertad personal, la integridad fisica y la libre expresién
del pensamiento (derechos humanos de “primera genera-
¢ién”), deja de cobrar su pleno sentido si, contemporénea-
mente, el hombre no puede ver satisfechas otras necesida-
des bésicas como el empleo, la vivienda, la salud, la educa-
cion y la cultura.

Pero los bienes culturales capaces de satisfacer una par-
te de esas necesidades, no vienen de la nada: el ingenio hu-
mano mantiene una relacion retroalimentadora con la so-
ciedad en la que el creador vive: el hombre se aprovecha de
los valores culturales existentes, pero con la habilidad crea-
tiva capaz de producir nuevas formas originales de expre-
sién.

Y ese autor, dotado por la providencia del don de la
creatividad tiene, como los dem4s seres humanos, el deseo
de satisfacer sus propias necesidades terrenales, en funcién
de una recompensa a su labor creadora; tiene ademds el de-
recho a exigir, en razén de la satisfaccién intima y de rela-
cién que estimula su creatividad, el que se le reconozca la
paternidad sobre su creaci6n; y aspira, finalmente, al dere-
cho a beneficiarse de la funcién social que desarrolla y en
proporcion al éxito que otros obtienen con la explotacién
de su creacion.

De alli que ya en 1948 la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre (art. XIII) reconociera
que:

"Toda persona tiene el derecho de participar en la vida
cultural de la comunidad, gozar de las artes y disfrutar de
los beneficios que resulten de los progresos intelectuales y
especialmente de los descubrimientos cientificos (...) Tie-
ne asimismo derecho a la protecci6n de los intereses mora-
les y materiales que le correspondan por razén de los in-
ventos, obras literarias, cientificas o artisticas de que sea
autor".

En términos similares, el 10 de diciembre del mismo
afio, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprob6
la Declaracién Universal de Derechos Humanos, cuyo arti-
culo 27 reza:

"1. Toda persona tiene derecho a tomar parte libremen-
te en la vida cultural de la comunidad, a gozar de las artes
y a participar en el progreso cientifico y en los beneficios
que de él resulten.”

"2. Toda persona tiene derecho a la protecci6n de los in-
tereses morales y materiales que le corresponda por razén
de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que
sea autora".

En ambos casos se trata de declaraciones y no de con-
venios, por lo que carecen de obligatoriedad, aunque no de-
je de destacarse su trascendente valor moral.

Por otra parte, y como lo sefialara René Cassin Premio
Nobel de la Paz y principal responsable en la redacci6n de
la Declaracién Universal, el articulo 56 de la Carta, por el
cual los Estados se comprometen a trabajar en cooperacién
para conseguir el respeto a los Derechos Humanos, revela
que el valor legal de la Declaracién Universal supera al de
una simple recomendaci6n’. Es més, comenta Gaubiac, que
en virtud de la jerarquia de los tratados, cabria considerar
que todo instrumento internacional contrario a la regla con-

tenida en el articulo 27 de la Declaracién Universal citada,

resulta nulo con arreglo al articulo 64 de la Convencién de

Viena sobre el Derecho de los Tratados, y que en especial

los: miembros de las Naciones Unidas, deben respetar el

principio de proteccién de:los autores, incluidos los que
viven en un territorio donde no se aplica ninguna ley o que
no es parte de ningin Convenio en materia de derecho de
autor®, principios sobre los cuales informa Becourt, los pre-
ceptos contenidos en dicha Declaracién han sido aplicados
por los tribunales para garantizar la proteccién de los

"intereses morales de los autores"; independientemente de

su legislacién nacional’.

En el campo de los Convenios, es' de hacer notar la
aprobacién, en 1966, del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, cuyo articulo 15, inci-
so 1, reza:

"1. Los Estados partes en el presente Pacto reconocen
el derecho de toda persona a:

a) Participar en la vida cultural;

b) Gozar de los beneficios del progreso cientifico y de sus
aplicaciones;

c) Beneficiarse de la proteccién de los intereses morales y
materiales que le correspondan por razén de las produc-
ciones cientificas, literarias o artisticas de que sea auto-
ra.."

No es entonces una mera casualidad el que, tanto en las
declaraciones internacionales, como en los convenios espe-
cificos sobre derechos humanos; los relativos a la cultura y
a la proteccién de los creadores formen parte de una mis-
ma disposicién, intencién evidente de los redactores de
destacar, antes que una contradiccién entre esos atributos,
el cardcter complementario en el ejercicio de ambos dere-
chos individuales.

Y es que, como apunta Baylos, la creacién no es sola-
mente un hecho personal, sino ademds una realidad cultu-
ral valiosa, que promueve una estimacién en funcién de su
propio sentido de realizar la belleza, la verdad o la utilidad,
de modo que el creador se constituye como un valor que lo
trasciende, que no es vinicamente individual, sino también
social®.

Asi, la interrelacién entre los derechos fundamentales
del Hombre se hace por demds evidente en los atinentes al
acceso ala cultura y a la proteccién de los creadores, si par-
timos de las siguientes premisas bésicas:

SINAUTOR NO HAY OBRA. SIN OBRAS NO HAY
ACCESO ‘A LA CULTURA. TODA CREACION SE
NUTRE DE UN ACERVO CULTURAL  PREEXIS-
TENTE. LA  DESPROTECCION AL AUTOR
DESALIENTA LA-CREATIVIDAD INTELECTUAL Y
LA PRODUCCION DE NUEVAS OBRAS.

La relacion retroalimentadora entre ambos derechos fue
advertida por los redactores, tanto de la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos como del Pacto Internacional
sobre los derechos econémicos, sociales y culturales, ya ci-
tados, pues en ambos textos los mencionados atributos for-
man parte de una misma disposicion.

También fue comprendida por quienes elaboraron el
texto de la Convencién Universal de Derecho de Autor
(1952), cuyo Preambulo reza:

“Los Estados Contratantes, animados por el deseo de
asegurar en todos los paises la proteccién del derecho de
autor sobre las obras literarias, cientificas y artisticas.”
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“Convencidos de que un régimen de proteccién adecua-
do a todas las naciones y formulado en una convencién uni-
versal, que se una a los sistemas internacionales vigentes
sin afectarlos, contribuird a asegurar el respeto de los dere-
chos de la personalidad humana y a favorecer el desarrollo
de las letras, las ciencias y las artes.”

“Persuadidos ‘de que tal régimen universal de protec-
cién de los derechos de los autores facilitard la difusién de
las obras del espiritu y una mejor comprension internacio-
nal..."

Del mismo modo, 1a Conferencia Mundial sobre las Po-
liticas Culturales (MUNDIOACULT), en la que
participaron ministros de cultura y otros representantes de
126 estados miembros de la UNESCO, en su Declaracién
de México' aprob6 que “teniendo en cuenta que la creativi-
dad y la creacién intelectual de los pueblos..... 1. Reconoce
que es indispensable tener en cuenta que el derecho de au-
tor es factor imprescindible para la promoci6n y proteccién
de la creatividad y de la creaci6n intelectual y para el desa-
rrollo de la cultura de los pueblos..".

Se trata, pues, de derechos interconectados que no pue-
den existir el uno sin el otro: el derecho ala cultura supone
la existencia de una produccién cultural, y/ésta de los auto-
res. Todo creador se aprovecha del derecho de acceso a la
cultura, pues ninguna creacién procede de la nada. El dere-
cho al disfrute de los bienes culturales exige el estimulo a
la creatividad, y ello s6lo es posible mediante una adecua-
da proteccién a los creadores.

No es entonces tampoco un hecho casual que tanto el
Derecho de Autor como el Derecho a la Cultura tengan re-
conocimiento constitucional en muchos pafses del mun-
do'.

IV. EL DERECHO DE AUTOR Y SU PROTECCION IN-
TERNACIONAL

Dada entonces la vocacién de universalidad de las
obras y el cardcter fundamental del Derecho de Autor co-
mo un Derecho Humano, se hizo imperioso un reconoci-
miento internacional, con “el deseo de proteger de la ma-
nera més eficaz y uniforme posible los derechos de los au-
tores .

Pero no puede olvidarse que esa proteccién internacio-
nal del Derecho de Autor, mediante un instrumento con vo-
cacién mundial, aunque desde el punto de vista formal fue
el producto de la voluntad expresada por los Estados fir-
mantes, también lo es que fue una organizacién no guber-
namental, a pedido de los propios creadores, la “Associa-
tion Litéraire et Artistique Internationale’” (ALAI), fundada
en 1878 por Victor Hugo, la que propuso por primera vez
la constitucién de una “unién” internacional de Estados pa-
ra la tutela de los autores y la elaboracién de la inicialmen-
te' denominada “Convencién Universal para la proteccién
de la Propiedad Literaria y Artistica”, en proyecto prepara-
do en Roma (1882) y que examinado durante varias sesio-
nes por expertos de 18 paises, se aprob6 en 1886 como
Convenio de Berna para la proteccién de las Obras Litera-
rias y Artisticas"”.

Sobre la base de los principios ya anotados, se presen-
tan entonces dos instrumentos especificos sobre la materia
con vocacién de universalidad: El Convenio de Berna, de
1886 (con sucesivas revisiones hasta el Acta de Paris,

1971) y la Convencién Universal (Ginebra, 1952, con su
Revisién de Paris, 1971).

Y en cuanto a los llamados "derechos conexos', s€ en-
cuentran la Convencién de Roma para la proteccion de los
artistas intérpretes o ejecutantes, los productores de fono-
gramas y los organismos de radiodifusién (1961), la Con-
vencién Internacional para la proteccién de los productores
de fonogramas contra la reproducci6n no autorizada de sus
fonogramas (o “Convenci6én Fonogramas”, Ginebra, 1971)
y la Convencién de Bruselas sobre Satélites (1974), ade-
mi4s de Convenios de cardcter fundamentalmente adminis-
trativos o procedimentales como el Tratado sobre el Regis-
tro Internacional sobre Obras Audiovisuales (Ginebra,
1989) o que reglamentan materias “fronterizas" entre el
Derecho de Autor y la Propiedad Industrial, como el de
Washington respecto de los circuitos integrados (1989).

Mais recientemente se han aprobado los nuevos Trata-
dos de la Organizacién Mundial de 1a Propiedad Intelectual
(OMPI), uno sobre Derecho de Autor (por sus siglas en in-
glés, WCT) y otro sobre Interpretaciones o Ejecuciones y
Fonogramas (por sus siglas en inglés, WPPT), ambos de
1996, ademas de la incorporacién de ambas disciplinas a la
esfera del Derecho Comercial Internacional, particular-
mente con el Tratado de la Organizacién Mundial del Co-
mercio (OMC), cuyo Anexo 1C contiene el Acuerdo sobre
los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual rela-
cionados con el Comercio (ADPIC).

En el dambito del Derecho Internacional Americano
existen varios convenios para la proteccién del Derecho de
Autor, la mayoria de ellos con un valor actual fundamental-
mente histérico, como las convenciones de Montevideo
(1889), México (1902), Rio de Janeiro (1906) y Buenos Ai-
res (1910), el Acuerdo de Caracas (1911) y las convencio-
nes de La Habana (1928) y Washington (1946).

Es asi como los compromisos de los Estados en legis-
lar sobre la materia con base a su reconocimiento universal
como un Derecho Humano, que podrian cumplirse con al-
gunas disposiciones legislativas m4s o menos genéricas, se
hacen mds concretos con su adhesién a uno o a ambos de
los Convenios Internacionales con vocacién mundial, espe-
cialmente el Convenio de Berna, por el cual los paises se
constituyen en Unién para la proteccién de los derechos de
los autores sobre sus obras literarias y artisticas (art. 1), de-
sarrollando el pacto una amplia gama de facultades mora-
les y patrimoniales para los autores, de aceptacién por par-
te de los Estados adherentes, de las obligaciones que ema-
nen del ingreso de los paises a la OMC y de la futura entra-
da en vigencia de los nuevos Tratados de la OMPI, ya men-
cionados.

Asi las cosas, la legislacién autoral se encuentra co-
munmente contenida en un texto especial al cual, en mu-
chos paises, se han agregado las disposiciones relativas a
los derechos conexos.

Pero no dejan de presentarse situaciones curiosas, espe-
cialmente si el precepto constitucional que reconoce al de-
recho de los autores entre los atributos fundamentales, o las
obligaciones convencionales asumidas con la adhesién a
los convenios internacionales, no se han desarrollado a tra-
vés de una legislaci6n ordinaria actualizada.

Como precedente, aplicable mutatis mutandi al
supuesto anterior, merece citarse la sentencia dictada por la
Corte Federal Constitucional alemana, del 29 de enero de
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1969, cuando entre otras cosas afirmé que si el Poder
Legislativo no dicta las leyes necesarias para adecuar la
legislacién general a la cldusula constitucional, y cuando €l
Poder Legislativo demora m4s del tiempo del que pruden-
temente necesita para redactar la ley reglamentaria, esa
demora dentro de las caracteristicas del caso judicial,
puede considerarse inconstitucional; y que la vigencia de la
Constitucién no puede depender de que al legislador le
guste o no la disposicién « constitucional, o quede
supeditada a que se le ocurra o no aplicar esa cldusula dic-
tando la ley respectiva®.

V. LA PROTECCION INTERNACIONAL DEL
DERECHO DE AUTOR Y SU PAPEL EN LA
PROMOCION DE LA ACTIVIDAD CREATIVA

Al revisar los antecedentes del Convenio de Berna, se
observa que en el propio Preambulo del primer texto del
instrumento (1886), se expresaba el deseo de los Estados
de “proteger de la manera més eficaz y uniforme posible
los derechos de los autores”, manifestacién de voluntad
que tuvo su razén fundamental en el sentido de la justicia,
porque “el reconocimiento de los derechos de los autores y
suproteccion. favorecen la creatividad y ella se concreta a
través de obras literarias y artisticas que hacen progresar el
conocimiento, lo difunden y rinden la vida de cada uno més
rica y agradable” ™. Y al cumplirse un siglo de la aproba-
cién del Convenio Internacional los Estados miembros de
la Unidn, reunidos igualmente en Berna (1996), formula-
ron esta solemne declaracién:

“El derecho de autor se funda sobre los derechos del
hombre y sobre la justicia y los autores en cuanto creado-
res de belleza, de entretenimiento y de conocimientos me-
recen que sus derechos sobre sus creaciones les sean reco-
nocidos y eficazmente protegidos tanto en su propio pais
como en todos los demds paises del mundo™®,

Partiendo entonces del principio por el cual una adecua-
da protecci6n a los autores constituye un estimulo a la crea-
tividad, analicemos algunos aspectos de singular importan-
cia, a saber:

L. No es conveniente para ningin pais el que satisfaga to-
talmente sus necesidades de ensefianza, investigacion,
informaci6n y entretenimiento, con la produccién de
obras literarias, cientificas, artisticas o musicales ex-
tranjeras, porque en lugar de un “intercambio”, se pro-
duce una “invasién” cultural.

2. Pero de no existir una debida proteccién a la creatividad
nacional, por fuerza se crea un desequilibrio en la ba-
lanza cultural, desfavorable al pais en desarrollo, el cual
deber4 establecer sus esquemas de educacién y cultura
sobre la base exclusiva de ideas importadas, fomentan-
do la erosi6n hasta la total absorci6n de la identidad na-
cional®.

3. De otro lado, tampoco es saludable que un pais preten-
da abastecerse tinicamente con creaciones nacionales,
no sélo porque deriva en un “aislamiento” respecto de
los avances culturales, cientificos y tecnolégicos que se
producen en el resto del mundo, sino también porque la
intercomunicacion es la que permite a los pueblos co-
nocer 'y disfrutar de otras culturas, generando entre
ellos una mayor riqueza intelectual y una mejor com-
prensién entre las naciones.

4. Y el aliento a la creatividad nacional estimula las
inversiones en el campo de las industrias de la cultura,
la informacién y el entretenimiento (y evita que los au-
tores verniculos dependan exclusivamente de las in-
dustrias extranjeras), tanto para la produccién de obras
que permitan satisfacer en alguna medida las necesida-
des internas, como para ser destinadas a la exportacién,
generando divisas para el pais y divulgando en el resto
del mundo los valores culturales end6genos.

5. No debe asombrar entonces que la Conferencia Gene-
ral de la UNESCO, en su vigésima quinta reunién (Pa-
ris, 1989), al aprobar el programa sobre “la cultura al
servicio del desarrollo”, haya destacado que “segiin la
consideracién que la sociedad otorgue a los creadores,
la creacién puede verse estimulada o, por el contrario,
desalentada”, de manera que “el derecho de autor, cuya
situacién se ha complicado con el desarrollo de las nue-
vas tecnologias, constituye un elemento determinante”,
razén por la cual se incluy6 entre los objetivos princi-
pales del programa el “favorecer la adopcién y el respe-
to de la legislacién relativa al derecho de autor, asi co-
mo la ejecucién de los compromisos internacionales
suscritos por los Estados Miembros en esta esfera”"’

6. Ni tampoco es de extrafiar que la Conferencia Europea
sobre Seguridad y Cooperacién haya dedicado tanta
atencién al intercambio en el dmbito de la cultura con
la debida protecci6n a los autores, al punto de compro-
meter a los Estados a “hacer lo posible para garantizar
la aplicaci6n plena y efectiva de los acuerdos y conve-
nios internacionales sobre derecho de autor ” y a “pro-
mover una difusién amplia de los libros y las obras ar-
tisticas teniendo siempre presente las convenciones so-
bre derecho de autor de las que son partes” *

7. Poreso, la adhesién a los convenios internacionales re-
sulta indispensable para el intercambio cultural entre
las naciones, porque la falta de esa normativa dificulta
enormemente o imposibilita la obtencién de coopera-
cién de otros pafses en tal intercambio, ya que éstos sa-
brian que lo que suministran a aquél quedaria libre pa-
ra ser utilizado por terceros y que perderian el control
sobre sus contribuciones", razén por la cual si un pais
no forma parte de ningiin instrumento internacional que
asegure la aplicacién del principio del “trato nacional”,
se enfrenta en los demés (a los efectos de invocar la
proteccién para sus obras), a la aplicaci6n del principio
de la “reciprocidad’” como respuesta a esa ausencia de
proteccién®.

VI. LA PROTECCION INTERNACIONAL DEL
DERECHO DE AUTOR Y SUS IMPLICACIONES
EN EL DESARROLLO SOCIAL, CULTURAL Y
TECNOLOGICO

A pesar de las consideraciones expuestas en el capitulo
anterior y del rango fundamental que tiene el Derecho de
Autor, no faltan algunas aisladas voces que pregonen el sa-
crificio del creador -y el de las actividades artisticas, litera-
rias, musicales, técnicas y empresariales involucradas-, en
aras del desarrollo cultural y tecnolégico, con afirmaciones
como las que siguen:

1. El derecho del autor conspira contra el desarrollo cultu-
ral y tecnolégico.
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2. El derecho moral del autor reprime la divulgacién de
las ideas.

3. El derecho patrimonial del autor aumenta considerable-
mente el precio de los productos culturales.

4. Debe desprotegerse a la obra extranjera para facilitar su

difusién y beneficiar a los autores nacionales.

La piraterfa facilita el acceso a la cultura.

6. La pirateria genera empleos informales indispensables
para los paises en desarrollo.

La respuesta a cada una de ellas es negativa. Veamos:

El derecho de autor no conspira contra el desarrollo so-
cial, cultural y tecnol6gico. La anterior afirmacién descan-
sa en los principios siguientes:

1. “El Derecho de Autor no concede ningtin dominio sobre
las ideas, pues éstas son libres.

2. El Derecho de Autor sélo protege la forma de expre-
sioén, es decir, el ropaje con'que las ideas se visten.

3. El Derecho de Autor no concede ningtin derecho de ex-
clusividad sobre la utilizacién practica de las ideas con-
tenidas en la obra.

4. El'Derecho de Autor no otorga ningiin monopolio sobre
los descubrimientos o las investigaciones cientificas”.
El derecho moral no reprime la divulgacién de las

ideas.

Tres aspectos comprendidos en el denominado "dere-
cho moral del autor" han sido sefialados como un freno a la
divulgacién de las ideas y, en consecuencia, un obsticulo
para el desarrollo cultural:

1. ' El derecho a la divulgaci6n y al inédito;

2. ‘El derecho al respeto o a la integridad de la obra; y,

3. La perpetuidad del derecho moral.

En cuanto al primero de ellos, la observacién critica ig-
nora cudl ha sido el comportamiento fictico de los titulares
del derecho.

En efecto, si bien es cierto que el autor tiene el derecho
exclusivo de autorizar la divulgacién de su obra, o de resol-
ver que permanezca inédita, también lo es que todo crea-
dor, por la'misma vocacién de universalidad de las obras y
el‘anhelo de prestigio y de trascendencia en el tiempo pro-
pio de los humanos, antes que reprimir su difusién, desea y
necesita que la misma sea conocida. Pero esa conducta na-
tural no puede impedir al autor el derecho de oponerse a la
divulgacién de su obra derecho de inédito, cuyo ejercicio
puede responder, por ejemplo, a la conviccién intima y res-
petable de que la misma carece de méritos, no est4 suficien-
temente acabada o revela detalles de su vida privada.

Es elocuente en este sentido la Carta del Derecho de
Autor cuando sefiala:

"Es preciso evitar el confundir la idea de la proteccién
de los intereses generales que implica la libre difusién de la
cultura y de la informacién, con la idea de la proteccion de
los intereses industriales y comerciales que se derivan de la
explotacién de las obras del espiritu. El interés del autor es
ver sus obras divulgadas lo mds extensamente posible y es
protegiendo a la creacidn intelectual en su origen como se
favorece de la manera mas eficaz el desarrollo general de
Ia cultura y su difusién en el mundo" (art. 1,3)%.

En lo que se refiere al derecho de respeto a la obra, es
evidente que la violaci6n a la integridad de la misma, a tra-
vés de mutilaciones, deformaciones o adaptaciones no au-
torizadas, que afecten el decoro de la creacin o la propia
reputacién del autor, antes que favorecer al derecho a la

b4

cultura, conspira contra €él; pues modificaciones, de no

contar con la anuencia de quien concibi6 la obra original,
pueden desvirtuar el valor cultural encarnado en la creacién
protegida.

La perpetuidad del derecho moral, especialmente en lo
que atafie ala paternidad del autor y la integridad de la
obra, acogida por la doctrina y varias legislaciones (algu-
nas de ellas latinoamericanas), no tiene por objeto eternizar
un derecho subjetivo en cabeza de sucesivos herederos 'y
generaciones por tiempo indefinido, sino que tal perpetui-
dad existe por razones de interés general, de manera que
extinguido el derecho patrimonial por el transcurso de un
tiempo determinado después de la muerte del autor, de
acuerdo a cada legislacién, las facultades morales son ejer-
cidas por los 6rganos o instituciones definidos legislativa-
mente, en nombre de la colectividad y en defensa del patri-
monio cientifico, literario y artistico, evitando el plagio y
las deformaciones a la obra, en perjuicio del propio acervo
cultural de la comunidad®.

Por otra parte, el derecho moral, antes que un obstécu-
lo, constituye un incentivo para el desarrollo cultural, por-
que el autor, al alcanzar la fama y prestigio como creador
(dado el respeto a su derecho moral de paternidad), velara
porque sus obras sean correctamente publicadas, y esa mis-
ma notoriedad significard para él el compromiso de supe-
rarse en sus futuras creaciones™.

El derecho patrimonial no incide significativamente en
el costo de los bienes culturales y constituye una justa com-
pensacién para el creador.

Se ha pretendido colocar en posiciones antagénicas al
derecho del autor a recibir una contraprestacién por el uso
de su obra; y al derecho de todas las personas a acceder a
la'educacién y a la cultura. Y ante esa aparente oposicion
se sefiala que debe sacrificarse el interés individual del au-
tor frente al colectivo en disfrutar de los bienes culturales.

Tal posicién olvida ab initio que el autor es un trabaja-
dor al servicio de la cultura y que, como tal, merece una
justa compensacién econémica por su esfuerzo, la cual
constituye un aliento para continuar su labor creativa y pro-
curarse una existencia decorosa.

La situaci6n es de por si riesgosa para el autor, quien
debe seguir la suerte econémica de su obra, de manera que
si la explotacién de la misma resulta un fracaso aunque su
valor intelectual sea notable, el creador también sufre esa
desfavorable consecuencia.

Por otra parte, la negaci6n del derecho del autor a una
participacién econémica por la utilizacién de su obra plan-
tea las cosas en forma de sacrificio unilateral, como si el fo-
mento de la educacién y la cultura tuvieran que hacerse a
costa de los intereses del autor®.

Ese sacrificio unilateral se hace evidente cuando nota-
mos que nadie discute el que los equipos de montaje, im-
presién y encuadernacion, el papel y la tinta para los libros,
tienen un costo que debe pagarse; que nadie exigirfa a dia-
gramadores, tipégrafos, encuadernadores y demds trabaja-
dores ‘al servicio de la industria editorial, laborar gratuita-
mente; que ninguna persona sensata abogaria porque la
produccién cinematografica o fonografica, por ejemplo, se
hiciera con la participacién gratuita de los estudios de gra-
bacién o filmacién, de los laboratorios de copiado o de dis-
tribuidores y exhibidores, o del trabajo no remunerado de
artistas y técnicos; y, en fin, que nadie sugeriria a editores
y productores invertir para sufrir pérdidas.
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Todo ello serfa tanto como suponer que, en aras del de-
recho a la salud o a la educacién, médicos y enfermeras,
maestros y profesores, trabajaran sin sueldo, o los fabrican-
tes de equipos médicos o de ensefianza fueran obligados a
suministrarlos a cambio de nada.

Es de hacer notar, adicionalmente, que en la mayoria de
los paises en vias de desarrollo, las tarifas autorales son no-
tablemente bajas. Asi, por ejemplo, en América Latina de-
pendiendo en cada caso del pais y del rubro de explotacién
de la obra, la participacién del autor oscila entre el 1% yel
12% del precio del soporte material de la obra o del costo
de acceso a la representaci6n o comunicacién piiblica de la
misma, lo que evidentemente no hace que los costos opera-
tivos de la radio o la televisién sean elevados, o los libros
y discos sean costosos o las entradas al teatro sean caras.

Asi, el incremento en el precio de los ejemplares de las
obras o de su comunicacién publica, en virtud de la remu-
neracién del autor, es tan insignificante que la ausencia de
ese pago no disminuye de modo importante el valor de ven-
ta al publico o el costo de acceso a la comunicacién de la
obra y, en cambio, lesiona gravemente el legitimo interés
de quien la crea, a tener una recompensa por su talento y
esfuerzo intelectual.

A esa modesta participacién del autor debe deducirse,
légicamente, €l gasto administrativo de la sociedad recau-
dadora y distribuidora (lo que oscila, de acuerdo al rubro de
explotacion, entre el 10% y el 30%), respecto de aquellas
modalidades de utilizacién cuya administracién solamente
es posible a través de la gestion colectiva (v.gr.: ejecucién
publica, reproduccién fonomecénica, representacién dra-
mética, "droit de suite"); y esa renta neta se ve afectada, en
la mayoria de los paises, con el impuesto a la renta, con la
particularidad de que ciertos Estados aplican una tasa im-
positiva mayor para aquellas ganancias destinadas al ex-
tranjero. La situaci6n se agrava cuando dicha remuneracién
es, a su vez, objeto de impuesto en el pais de recepci6n,
dando lugar asf a la injusta figura de la doble imposici6n.

Como puede verse, la efectiva participacién del autor
no llega, en muchos casos, al 50% de aquella te6ricamente
fijada en su beneficio.

La desproteccién de la obra extranjera perjudica al de-
sarrollo cultural endégeno.

Como una manera de incentivar el acceso a los bienes
culturales, en desmedro del derecho del autor, y en la
creencia de darle supremacia al derecho a la cultura, se ha
pretendido sostener la validez para los paises en vias de de-
sarrollo de desproteger la obra extranjera especialmente la
proveniente de los pafses desarrollados, cuyo costo se aba-
rataria en beneficio de la comunidad.

Tal posici6én ignora la evolucién natural de las cosas.
Veamos:

1. Como ya se ha dicho, eludir el pago de las remuneracio-
nes correspondientes al autor, adem4s de constituir un
sacrificio unilateral, en nada resuelve el costo de los
bienes culturales, pues la ausencia de ese pago no dis-
minuye de manera importante el precio de venta al pii-
blico.

2. La desproteccién de la obra extranjera incentiva a los
divulgadores de las obras -v.gr.: editores y productores
a preferir a la creaci6n fordnea desprotegida, porque no
tienen que abonar retribuciones autorales, que a la na-
cional tutelada, en perjuicio de los autores verniculos,

especialmente los jévenes, quienes quedarfan con sus
creaciones inéditas por falta de divulgadores, todo ello
en perjuicio de la cultura nacional. Por ello, aunque pa-
rezca paraddjico, la mejor manera de proteger a la obra
nacional es tutelando en las mismas condiciones a la
producci6n extranjera.

3. Ante la diferencia en la tutela, y siendo més facil impor-
tar que producir, se crearia un desequilibrio, al acen-
tuarse la penetracién cultural extranjera frente al desa-
liento de la produccién end6gena, pues la obra sin pro-
teccién se encontraria en condiciones de desplazar a la
nacional protegida®.

La "pirateria” desalienta la creatividad y perjudica a to-
do el sector cultural.

La reproducci6n no autorizada de las obras protegidas,
con miras a su comercializacién, vulnera los legitimos in-
tereses de los diferentes sectores que contribuyen a la crea-
cién e interpretaci6n de las obras, a la producci6n y comer-
cializacién de los soportes legitimos y a la propia colectivi-
dad.

Es imposible pensar en el estimulo a los creadores na-
cionales o a las actividades artisticas y técnico-empresaria-
les que hacen posible la difusi6n de las obras, si se tolera el
uso no autorizado de tales creaciones: autores y artistas se
desvian hacia otra actividad y los empresarios apuntan su
inversi6n hacia sectores mds seguros y rentables.

La piraterfa constituye un forma de criminalidad econé-
mica y atenta contra la generacién de empleo.

La piraterfa no solamente lesiona el interés privado de
los autores, sino que atenta también contra la economia de
los paises y conspira contra el estimulo a las inversiones y
la generacién de empleos.

En ese sentido baste destacar que la piraterfa afecta al
sector creativo (autores y compositores) y a los artistas in-
térpretes y ejecutantes, quienes dependen de la comerciali-
zacién de los productos legitimos que contienen su aporte
intelectual; a los medios de produccién (editores y produc-
tores) que realizan considerables inversiones en la industria
del entretenimiento, la educacién, las telecomunicaciones y
la informética; al comerciante honesto, frente a la compe-
tencia desleal del pirata, “parésito social” que se aprovecha
del esfuerzo ajeno; al sector laboral, representado por todo
un contingente de artistas y técnicos, obreros especializa-
dos, hombres de difusi6n y ventas, cuyas fuentes de empleo
dependen de la realizacién y difusién de los productos le-
gitimos; al pablico consumidor, muchas veces engafiado en
cuanto al origen y calidad del producto que adquiere; a la
creatividad nacional, porque la piraterfa desalienta a auto-
res y artistas, quienes se dedican entonces a otra actividad;
y al Estado, porque la piraterfa se encuentra frecuentemen-
te vinculada a los delitos aduaneros y a la evasién imposi-
tiva.

Por ello, con la excusa de que la piraterfa genera traba-
Jo alos comerciantes informales, carentes de empleos esta-
bles, se olvida que es considerablemente mayor el perjuicio
que se le causa a la economia de los pafses cuando se tole-
ra esa actividad ilicita pues, ante el desestimulo a las inver-
siones en todas las actividades empresariales que giran al-
rededor de la producci6n, promocién, distribucién y co-
mercializacién de las obras protegidas, son evidentemente
superiores las fuentes de trabajo, estable y bien remunera-
do, que dejan de crearse, todo ello ademés de la pérdida de
importantes ingresos fiscales destinados al bienestar colec-
tivo.
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VII. LAS LIMITACIONES AL DERECHO DE AUTOR Y
EL DERECHO A LA CULTURA

La interconexi6n de los derechos autorales y culturales
hace que, en casos de excepcion, se consagren limites a las
facultades exclusivas del autor a explotar su obra, especial-
mente para fines de ensefianza, sin vulnerar los atendibles
derechos de los creadores, o para satisfacer las necesidades
de informacion.

Si bien tales excepciones son aceptables, deben ser ob-
jeto de interpretacién restrictiva, circunscritas a los llama-
dos “usos honrados”, sometidos a la regla de los “ires pa-
sos” o “tres niveles”, es decir, circunscritos a supuestos es-
trictamente definidos, que no atenten contra la explotacién
normal de la obra ni causen un perjuicio injustificado a los
legitimos intereses del titular del derecho, todo ello a fin de
evitar que un sistema ampliamente permisivo o de aplica-
ciones extensivas, anule o cercene el Derecho Humano y
Fundamental del autor, fuente de los bienes culturales.

En ese sentido, es el propio Convenio de Berna quien
en beneficio del derecho a la cultura y el de acceso a la in-
formaci6n, contempla varios supuestos de excepcion (a ve-
ces directamente aplicables, conforme al instrumento, y en
otros casos quedando diferida la limitacién a lo que dispon-
gan las legislaciones nacionales), a saber:

1. El derecho de cita (art. 10,1), por el cual es licito inser-
tar uno o varios parrafos de una obra ajena, siempre que
ésta se haya publicado licitamente con anterioridad; la
cita se haga conforme a los “usos honrados” (especial-
mente para que no se dirija a eludir la adquisicién de un
ejemplar de la obra citada); que se realice en la medida
justificada por el fin que se persiga (para no legitimar
las citas excesivas, caprichosas o innecesarias); y que
se indique la fuente y el nombre del autor, si este nom-
bre figura en la fuente (art. 10,3).

2. La alternativa de excluir de la tutela legal a los textos
oficiales (art. 2,4) y a sus traducciones, tales como las
leyes, reglamentos y sentencias, sin perjuicio de la obli-
gaci6n de respetar los textos e indicar la fuente

3. La posibilidad de descartar, total o parciaimente, 1a pro-
tecci6n de los discursos politicos y los pronunciados en
debates judiciales (art. 2bis1), con el fin de satisfacer
las necesidades de informacién sobre asuntos de interés
puiblico, sin perjuicio del derecho exclusivo del autor de
publicar sus discursos en forma de colecci6n (art. 2 bis
3).

4. La reserva a las legislaciones nacionales para determi-
nar las condiciones en que puede permitirse la repro-
duccién por la prensa, la radiodifusién, la transmision
por hilo, la retransmisién por hilo de la obra radiodifun-
dida o la comunicacién publica por altavoces y otros
instrumentos andlogos, de las conferencias, alocuciones
y sermones pronunciados en publico (art. 2bis2), sin
perjuicio del derecho exclusivo del autor de publicar
sus conferencias o alocuciones en forma de coleccién
(art. 2 bis 3).

5. La posibilidad para las leyes internas de permitir la uti-
lizaci6n licita de obras para la ensefianza, siempre que
se limite a la ilustraci6én para fines did4cticos, en la me-
dida justificada por el fin perseguido y que se realice
conforme a los “usos honrados”, ya explicados, para
publicaciones, emisiones de radio o televisién o graba-

ciones sonoras o audiovisuales, a condicién de que en
cada utilizacién se mencione la fuente y el nombre del
autor, si éste aparece mencionado en la fuente (art.
10,3).

. La reserva a las legislaciones nacionales para permitir

la difusién de articulos de actualidad de discusién eco-
némica, politica o religiosa o de obras radiodifundidas
que tengan el mismo car4cter (art. 10 bis 1), para su re-
producci6n por la prensa, la radiodifusién o su transmi-
sién por cable, siempre que se indique claramente la
fuente (siendo punible esa omisién conforme a la ley
donde la protecci6n se reclame), que tales articulos ya
hayan sido reproducidos en una publicacién o colec-
ci6n periédica o ya hayan sido radiodifundidos o trans-
mitidos previamente, a condicién de que la reproduc-
ci6n, radiodifusién o transmisién no hayan sido reser-
vadas de manera expresa.

. La reserva a las leyes nacionales para establecer las

condiciones para permitir la resefia de obras que hayan
sido vistas u ofdas durante un acontecimiento de actua-
lidad (art. 10 bis 2), con la finalidad de facilitar el acce-
s0 a la informacién, siempre que se trate de obras que
efectivamente se hayan visto u oido durante el aconte-
cimiento y sean fijaciones o transmisiones realizadas
con ocasi6n de la difusién informativa de tal aconteci-
miento, a condicién de que la resefia se realice en la me-
dida justificada por €l fin de la informaci6n.

. La posibilidad diferida a las legislaciones nacionales

para permitir, en las condiciones fijadas por la misma
ley, que los organismos de radiodifusién efectien una
grabaci6n efimera de sus propias emisiones (art. 11bis
3), a condicién de que la emisi6n primaria haya sido au-
torizada por el autor, que dicha fijacién la realice la
emisora por sus propios medios y con la posibilidad de
que la ley aplicable permita que por el excepcional ca-
récter de la documentaci6n asf fijada, se conserve en ar-
chivos oficiales.

. La no aplicacién de la proteccién convencional a las

noticias del dfa ni a los sucesos que tengan el cardcter
de simples informaciones de prensa (art. 2,8).

Pero siempre bajo los limites de los “usos honrados” ya
explicados, las leyes nacionales pueden también esta-
blecer otras excepciones al derecho exclusivo del autor
(siempre sujetas a interpretacion restrictiva), entre las
cuales pueden mencionarse las siguientes:

. Las comunicaciones en el ‘“dmbito doméstico” 0

“circulo familiar”’, siempre que no haya fines de lucro.

. Las ejecuciones publicas realizadas en ceremonias ofi-

ciales o religiosas, siempre que el piiblico pueda asistir
a ellas gratuitamente y ninguno de los intervinientes ob-
tenga un lucro especifico por su intervencion en el ac-
to.

. El uso de las obras para pruebas judiciales o adminis-

trativas, siempre en la medida justificada por el fin que
se persiga.
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. La reproduccién de obras escritas en sistema “braille”,
para el uso de invidentes, sin fines de Iucro, siempre
que la obra ya haya sido publicada licitamente, excep-
cién que se funda en razones de indole humanitaria.

. Las comunicaciones piiblicas destinadas exclusivamen-
te a invidentes u otros discapacitados, con la condicién
de que se pueda asistir al acto gratuitamente y los par-
ticipantes en el mismo no obtengan ningiin beneficio.

- Lareproducci6n de obras artisticas situadas permanen-
temente en lugares publicos (parques, plazas, etc.).

. La reproducci6n en un solo ejemplar de obras que se
encuentran en bibliotecas puiblicas, cuando no se pueda
obtener en el comercio otro soporte legitimo de la obra
y a los solos fines de la preservacién o sustitucién del
ejemplar legitimo.

. La reproduccién fotogréfica en catélogos ilustrados de
obras expuestas al piblico, siempre que dicho catilogo
sea editado bajo la responsabilidad del organizador de
la exposicién.

. Laejecucién piiblica de grabaciones o transmisiones de
obras o fonogramas en el interior de los establecimien-
tos que comercialicen aparatos electrodomésticos, a los
solos fines de la demostracién a la clientela.

10. Las ejecuciones o comunicaciones realizadas dentro de
las instituciones de ensefianza, con prop6sitos didécti-
cos, sin fines de lucro y destinadas a los alumnos, per-
sonal de la casa de estudios y padres o representantes de
los educandos.

11. La publicacién de retratos, con fines informativos,
siempre que los mismos se hayan tomado en el trans-
curso de acontecimientos ptiblicos.

12. Las anotaciones de lecciones o clases, por parte de los
alumnos presentes, siempre que las mismas no sean ob-
jeto de duplicacién o distribucién.

13. El fotocopiado de breves fragmentos de obras protegi-
das o de obras agotadas, para el exclusivo uso personal
y sin perjuicio de la remuneracién compensatoria que
establezca la ley aplicable por esa reprograffa con fines
privados.

14. Algunas excepciones especificas aplicables exclusiva-
mente a los programas de ordenador.

Y, finalmente, la temporalidad misma del derecho patri-
monial, el cual se extingue una vez concluido el plazo de
proteccion, a partir del cual el uso de la obra es libre, siem-
pre que se respete la paternidad del autor y la integridad de
su creacién.
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