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The enactment of copyright legislation by Congress under the terms of the
Constitution is not based upon any natural right that the author has in
his writings, for the Supreme Court has held that such rights as he has are
purely statutory rights, but upon the ground that the welfare of the public
will be served and progress of science and useful arts will promoted by
securing to authors for limited periods the exclusive rights to their writings.
The Constitution does not establish copyrights, but provides that Congress
shall have the power to grant such rights if it thinks best. Not primarily for
the benefit of the author, but primarily for the benefit of the public, such
rights are given. Not that any particular class of citizens, however worthy,
may benefit, but because the policy is believed to be for the benefit of the
great body of people, in that it will stimulate writing and invention, to give
some bonus to authors and inventors.

In enacting a copyright law Congress must consider, as has been already
stated, two questions: First, how much will the legislation stimulate

the producer and so benefit the public; and, second, how much will the
monopoly granted be detrimental to the public. The granting of such
exclusive rights, under the proper terms and conditions, confers a benefit
upon the public that outweighs the evils of the temporary monopoly.

(US, The House Report 1 on the Copyright Act of 1909, p.5)






LA EXCESIVA PROTECCION DE LOS
DERECHOS DE AUTOR VA EN DETRIMENTO
DE LA SOCIEDAD

Maximiliano Marzetti*

Los norteamericanos lo han entendido claramente. El derecho de autor es
instrumental, su fin tltimo es el beneficio de la sociedad. Hay que abando-
nar concepciones jusnaturalistas dentro del &mbito de la propiedad inte-
lectual, no hay derechos de autor ni de patentes en la naturaleza. Si existen
en el marco de un Estado de Derecho es con una finalidad utilitaria.
Desde sus inicios, el Estatuto de la Reina Ana de 1710, el derecho de
autor fue pensado para beneficiar a la sociedad. Sélo por esa razoén se la
concede un derecho de exclusiva a su titular. El Reporte que acompaiié el
anteproyecto de reforma del Copyright Act estadounidense de 1909 decia
en un parrafo: “/t/he Constitution does not establish copyrights, but provides
that Congress shall have the power to grant such rights if it thinks best. Not
primarily for the benefit of the author, but primarily for the benefit of the pu-
blic, such rights are given” (The House Report on the Copyright Act of 1909).
El legislador otorgé monopolios legales (derechos de autor y pa-
tentes) para que haya mas obras e indirectamente mas conocimiento en

* Argentino, Abogado (Universidad Catolica Argentina). Agente de la Propiedad Industrial
(INPI), Master of Laws in Intellectual Property (Turin/OMPI), European Master in Law &
Economics (Bolonia/Hamburgo) y candidato al European Doctorate in Law & Economics
(Bolonia/Réterdam). Actualmente se desempefia como consultor independiente en temas de
propiedad intelectual y como profesor de Anélisis Econémico del Derecho de la Propiedad
Intelectual en la maestria de FLACSO Argentina. Ha sido investigador de nivel intermedio de
CLACSO e investigador invitado en el Instituto Max Planck de la Propiedad Intelectual de Mu-
nich. Asimismo fue profesor visitante y capacitador en la New York University de Tirana, La
Universita Guido Carli de Roma, el Instituto Ecuatoriano de la Propiedad Intelectual y el Mi-
nisterio de Industria, Mineria y Energia de Uruguay. Contacto: [maxmarzetti@gmail.com].
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la sociedad. Asi entendido, el derecho de autor es un medio, el fin tltimo
es la diseminacién de conocimiento, tecnologia y cultura en la sociedad,
lo que a su vez impulsara el progreso econémico y moral de la misma.

Se impone, por la tanto, un cierto equilibrio entre derechos del
titular del derecho de autor o patentes y los derechos del resto de la
ciudadania. Es decir, una relacién equilibrada entre medios y fines.
En la Argentina hodierna, con su desfasada legislacién de propiedad
intelectual y el permanente lobby unilateral de las llamadas “industrias
culturales” dicho equilibrio se ha perdido.

La necesidad de encontrar un equilibrio entre derechos y obli-
gaciones y entre productores y usuarios ha sido reconocido entre los
objetivos del Acuerdo sobre los aspectos de los derechos de propie-
dad intelectual relacionados con el comercio (ADPIC).

Articulo 7 (Objetivos) La proteccién y la observancia de los
derechos de propiedad intelectual deberan contribuir a la
promocioén de la innovacién tecnolégica y a la transferencia y
difusién de la tecnologia, en beneficio reciproco de los produc-
tores y de los usuarios de conocimientos tecnolégicos y de modo
que favorezcan el bienestar social y econémico y el equilibrio de
derechos y obligaciones (énfasis propio).

Aun después del ADPIC los paises signatarios conservan un margen de
maniobra para fijar sus politicas domésticas de propiedad intelectual
y limitar el ejercicio abusivo de los derechos de propiedad intelectual.

Articulo 8 (Principios) 1. Los Miembros, al formular o mo-
dificar sus leyes y reglamentos, podrdn adoptar las medidas
necesarias para proteger la salud piiblica y la nutricion de la
poblacion, o para promover el interés piiblico en sectores de im-
portanciavital para su desarrollo socioeconémico y tecnoldgico,
siempre que esas medidas sean compatibles con lo dispuesto
en el presente Acuerdo.

2. Podrd sernecesario aplicar medidas apropiadas, siempre que
sean compatibles con lo dispuesto en el presente Acuerdo, para
prevenirel abuso de los derechos de propiedad intelectual por sus
titulares o el recurso a prdcticas que limiten de manera injustifi-
cable el comercio o redunden en detrimento de la transferencia
internacional de tecnologia (énfasis propio).

En particular referencia al equilibrio de intereses entre productores

y consumidores de obras culturales cabe mencionar el preAmbulo del
Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (WCT) adoptado en Gi-
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nebra el 20 de diciembre de 1996 y ratificado por Argentina el 19 de
noviembre de 1999. Preambulo [Omissis] Reconociendo la necesidad
de mantener un equilibrio entre los derechos de los autores y los intereses
del piiblico en general, en particular en la educacion, la investigacion y el
acceso a la informacién, como se refleja en el Convenio de Berna.

A pesar de ello, en Argentina los derechos de autor y los derechos
conexos vienen siendo extendidos mas alla de lo econémicamente 6pti-
mo a través de sucesivas e innecesarias reformas legislativas. El dere-
cho de autor ya dura demasiado, desde la creacién de la obra y hasta la
muerte del autor mas 70 afios post mortem para beneficiar, quien sabe
por qué razon, a dos generaciones posteriores que nada hicieron por el
nacimiento de la obra.

La consecuencia de tales extensiones son socialmente negativas;
no sélo no incrementan los incentivos para los autores sino que aumen-
tan los costos de acceso al conocimiento para toda la sociedad. Son
reformas que imponen costos sin beneficios.

Estos son sélo algunos de los problemas derivados de la sobre-
proteccién de los derechos de autor:

EXTENSION DEL PLAZO DE DURACION DEL DERECHO DE AUTORY DE
LOS DERECHOS CONEXOS

Como consecuencia de la extensién temporal del monopolio legal se ex-
tiende también paralelamente la pérdida neta de bienestar o deadweight
loss (que se traduce en mayor precio y menor cantidad producida que
en situacién de libre competencia). Ello supone limitar el acceso a las
obras, ergo menos conocimiento y menos cultura.

El derecho de autor y los derechos conexos ya duran demasiado.
Idealmente, seria deseable acortarlos. Los economistas que se ocuparon
del tema estiman que 15 o 20 afios son suficientes para crear incentivos
a los autores. Sin embargo, debido a tratados internacionales ratifica-
dos por Argentina seria bastante improbable que se puede reducir la
duracién temporal del derecho de autor y de las patentes. Asimismo, la
oposicion de quienes ya se benefician del status quo vigente seria feroz
y juridicamente habria que tener en cuenta la teorfa de los derechos
adquiridos y otras posibles defensas.

Por lo tanto a través de esta trabajo propongo reformas factibles,
compatibles con el marco juridico nacional e internacional, las que
deberan ser debatidas publicamente y de modo inclusivo por todos los
stakeholders y no impuestas unilateralmente.

- ACHICAMIENTO DEL DOMINIO PUBLICO

Las recientes reformas al derecho de autor y derechos conexos han
servido para reducir efectivamente el domino publico. El problema es
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atn mas grave en Argentina que en otros paises de la regién ya que ade-
mas se mantiene vigente la retrégrada institucién del Dominio Publico
Pagante. No hay justificacién econémica para tener que pagar por una
obra intelectual que gozé de la proteccion del derecho de autor hasta el
fin de su plazo. El derecho de autor compensa el esfuerzo econémico
del autor. El Estado no deberia cobrar regalias luego de agotado el de-
recho de autor a través de un régimen oneroso que perpetuia el pago de
regalias sin clara justificacién.

- USO DE TECNOLOGIAS QUE RESTRINGEN LA DIFUSION DE LAS OBRAS
Las llamadas Technological Protection Measures (en adelante, TPM)
permiten que no se puedan copiar, transmitir ni cambiar el formato de
muchas obras. Las TPM pueden usarse para reforzar el derecho de au-
tor pero también pueden, y son, usadas para prohibir usos legitimos. El
autor norteamericano J. Mazzone llama éstos usos abusivos copyfrauds
(Mazzone, 2011)

Por ejemplo, quien adquiere una copia papel de un libro puede
prestarla o revenderla, no asi quien compra un ebook. Dicha imposibili-
dad se debe exclusivamente a barreras tecnolégicas. Asimismo, muchas
leyes han criminalizado acciones tendientes a suprimir dichas barreras
tecnolégicas (por ejemplo la Digital Millennium Copyright Act de 1998).

- DESAPROVECHAMIENTO DE OBRAS HUERFANAS

Existen infinidad de obras cuyo autor se desconoce o si se lo conoce
no se lo puede ubicar. Sin embargo ante la falta de una regulacién
adecuada hace que nadie puede legalmente reeditarlas y publicarlas.
El problema se exacerba con cada extension de los plazos de duracién
del derecho de autor y de los derechos conexos. Muchas son obras va-
liosas que han dejado de imprimirse y nadie aprovecha, ni su autor ni
la comunidad. Un verdadero sinsentido particularmente hoy que las
modernas tecnologias de digitalizacién permitirfan su conservacién y
difusién universal a costos bajisimos. Una politica publica de gobernan-
za del conocimiento deberia proveer mecanismos para el aprovecha-
miento legitimo de éstas obras. Preservar el acerbo cultural y acercarlo
a la sociedad es rol primordial de bibliotecas y archivos, sin embargo
dado el restrictivo régimen de propiedad intelectual imperante estas
instituciones no pueden hacerlo. El derecho de autor vigente no permite
ni siquiera la digitalizacién de obras de las que s6lo existe un ejemplar,
para su preservacion.

- FRENO A LA CREACION DE OBRAS DERIVADAS

La extension desmedida del derecho de autor no sélo perjudica al con-
sumidor sino también a otros creadores. En el Antiguo Testamento ya
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se sabfa que “no hay nada nuevo bajo el sol”. El modelo artistico de Oc-
cidente se fundamente en la imitatio de Dionisio de Halicarnaso. Sélo
Dios, para los creyentes, crea ex nihilo. El resto de los mortales se apoya
en lo que hicieron otros, ya sea copiando a otro autor directamente o
aprovechando indirectamente el conocimiento general de la sociedad.
Las constantes extensiones del plazo de duracién del derecho de autor
limitan la posibilidad de crear obras derivadas, como por ejemplo las
videoparodias, el mashup y el remix.

- LOS COSTOS DEL LOBBY.

Como se argumentara mas adelante la razén de ser del reforzamiento del
derecho de autor se debe primordialmente al accionar de grupos de inte-
rés (lobbies) de las industrias culturales y de las sociedades de gestion co-
lectiva. El autor es ajeno a este proceso. Los lobbies de los intermediarios
han logrado capturar al regulador mediante el suministro de informacién
y estadisticas sesgadas y otras tacticas (legales y no tanto). Como conse-
cuencia de la “captura” sélo se sancionan leyes que benefician al sector
que hace lobby y no a la sociedad toda. Esta conducta, llamada en jerga
econdémica “busqueda de renta”, representa un desperdicio de recursos
que podrian destinarse a otras actividades mas productivas.

- LA CRIMINALIZACION DEL USUARIO
La unilateralidad en el proceso de creacién del derecho de autor lleva
a que los productores tengan cada vez més derechos y los usuarios
menos. Asi lo demuestra el proceso contra el profesor de filosofia argen-
tino Horacio Potel, quien fuera querellado penalmente por la CAmara
Argentina del Libro por haber colgado de Internet sin permiso obras
de Heidegger y Derrida que no se encontraban traducidas al castellano,
sin fines de lucro.! Finalmente la justicia penal argentina sobresey6 a
Horacio Potel. El derecho penal ofrece mas garantias para el usuario
que el de propiedad intelectual. En cualquier caso fue un dispendio
innecesario de recursos en costas judiciales amén de una pésima cam-
pania de relaciones publicas por parte de la CAmara Argentina del Libro.
Este y otros casos similares, como las demandas civiles y penales ini-
ciadas contra usuarios de redes P2P (peer to peer), ponen en evidencia
los riesgos del desequilibrio entre los titulares de derecho de autor y los
usuarios de las obras.

Es hora de repensar el sistema argentino de derecho de autor
para que sea mas efectivo, eficiente y justo atendiendo a los fines que

1 Causa nro. 57627/08 “Potel Horacio Rubén s/infraccién ley 11.723”. Resolucién de so-
breseimiento dictada el 13 de noviembre de 2009 por el Juzgado Nacional en lo Criminal
de Instruccién nro. 37, Secretaria nro. 129, Capital Federal, Argentina.
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persigue. La ley vigente data de 1933. Las nuevas tecnologias de la
informacién y comunicaciéon (TICs) ponen en crisis el viejo paradig-
ma analégico.

Aplicamos un sistema de propiedad intelectual nacido en los
albores de la revolucién industrial a una sociedad del conocimiento
global. Un régimen de escasez artificial choca contra la abundancia di-
gital. Es hora de reequilibrar el balance perdido entre medios y fines, a
la altura de los tiempos digitales que corren. Ojala este humilde aporte
sirva para inspirar mejores politicas ptblicas

ANALISIS ECONOMICO DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD
INTELECTUAL

Para los economistas los derechos de propiedad intelectual (DPI) son
monopolios legales y como tales se los considera una anomalia en cual-
quier sistema de libre mercado. Desde los albores de la ciencia econé-
mica nos llega la condena que hiciera Adam Smith en la Riqueza de las
Naciones: “La gente de un mismo oficio rara vez se retine, atin para la
alegria y la diversién, sin que la conversacién termine en una conspira-
cién contra el pablico o en alguna estratagema para subir los precios”.?

El principio rector de toda sana economia de mercado es la libre
competencia, que para ser tal debe estar exenta de monopolios, oligopo-
lios, monopsonios y toda otra distorsién. Claro que hay excepciones. No
todos los monopolios son iguales. Algunos son tolerados (una empresa
exitosa que no tiene competidores) y otros fomentados por las leyes
porque se los considera un mal menor.

El derecho a veces crea monopolios naturales cuando una tinica
empresa produce un determinado bien a un costo menor que el merca-
do; en general porque se requieren economias de escala o existencia de
un recurso natural tnico (tal es el caso de muchos servicios publicos).
Otras veces el legislador recurre a los monopolios para corregir una
falla de mercado. Este tltimo es el caso de los DPI.

El interés protegido por la legislacién de propiedad intelectual,
reducido a su minima expresion, es informacioén. Patentes, marcas y
derechos de autor tienen como objeto excluir o limitar el uso de infor-
macién valiosa y reusable. La férmula de un nuevo farmaco, una no-
vela histérica o un programa de computacion, reducidos a su minima
esencia, no son otra cosa que un conjunto de informacién. El objetivo
de los derechos de propiedad intelectual es hacer exclusiva y excluyente
cierto tipo de informacién. No cualquier informacién se halla protegida
por derechos de propiedad intelectual, s6lo aquella que no se produciria

2 Vid. “Una investigacion sobre la naturaleza y causas de la Riqueza de las Naciones”, su
primera edicién se publicé en 1776. Existen muchas buenas traducciones al castellano.
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en cantidades suficientes en condiciones de mercado y cuyos beneficios
sociales exceden su costo privado de produccién. 3

Para la economia, la informacién es un bien publico; categoria
que nada tiene que ver con la de bienes piiblicos del Derecho Civil, es
decir aquellos cuyo titular sea el Estado nacional, provincial o munici-
pal. Un bien publico, en sentido econémico, se distingue de otros tipos
de bienes (por oposicién, bienes privados) por poseer dos notas carac-
teristicas: no rivalidad y no excluibilidad.

Bienes Publicos

a) No Rivales: Més de una persona puede consumir el mismo bien
contemporaneamente sin agotarlo; y

b) No Excluibles: No es posible o es muy oneroso excluir a un
tercero del consumo de dicho bien.

Los bienes puiblicos son problematicos para la economia ya que debido a
su naturaleza generan a una falla de mercado; es decir una situacién en
la cual el mercado per se no puede proveer la cantidad 6ptima de bienes.

En ausencia de algtn tipo de barrera de acceso (tecnolégica o
juridica) una vez creada la informacién cualquier tercero podra apro-
piarse de la misma sin pagar por ella. El creador de la informacién no
podra recuperar sus costos hundidos, es decir aquellos que son irrecu-
perables una vez incurridos (e.g. tiempo, dinero, esfuerzo y costo de
oportunidad). En literatura econémica esto se conoce como “problema
del polizon” (en inglés, free rider) por analogia a quien viaja sin pagar
el boleto.

La conducta del polizén o free-rider, quien aprovecha del esfuerzo
ajeno para luego apropiarse de sus frutos sin pagar por ello, es racional
pero opera como un desincentivo de la labor creativa. Nadie, o quizés
pocos individuos, querran crear, innovar o invertir en investigacién y
desarrollo (I+D) sabiendo que su esfuerzo aprovechara gratuitamente a
terceros. He aqui la mentada falla de mercado; sabiendo de antemano
que no hay forma de detener la posterior conducta del free-rider (que
es racional y ergo previsible) el autor dedicara su tiempo y recursos a
otras actividades mas lucrativas y seguras aunque exista demanda po-
tencial en el mercado para sus obras y los beneficios sociales sean muy
superiores al costo privado.

Ante una falla de mercado, la economia ofrece varias solucio-
nes. Una de ellas, pero no la tnica, es la regulacién. Ante el quiebre
del mercado de los bienes publicos (informacién) el Estado interviene

3 Para profundizar el estudio econémico de la informacién vid. Shapiro y Varian (1999).
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otorgando monopolios legales temporales; patentes y derechos de autor.
El contenido negativo de los derechos de propiedad intelectual, el lla-
mado “ius excludendi omnes alios”, permite excluir legalmente aquello
que naturalmente no lo es. Es decir, la escasez es artificial porque es
creada por la ley.

Al prohibir el uso no autorizado de informacién protegida por de-
rechos de propiedad intelectual por un determinado periodo de tiempo
la ley encarece la conducta del free rider. El derecho de autor le asegura
a su autor un monopolio legal de explotacién limitado en el tiempo.
De esta manera los derechos de propiedad intelectual se convierten en
incentivos ex ante para potenciar actividades creativas e innovadoras.

Vale aclarar que si bien el problema de los bienes informaciona-
les existi6 desde siempre no podemos decir lo mismo de su solucién a
través de derechos de propiedad intelectual. A lo largo de la historia se
usaron distintas herramientas institucionales para incentivar a artis-
tas, literatos e inventores. Los mecanismos institucionales para incen-
tivar la creacién de informacién alternativos a la propiedad intelectual
mas conocidos son los subsidios estatales (ciencia basica), los premios
(editoriales), el secreto (industrial o comercial) y la lead-time advantage
en mercados de ciclos cortos.*

La ventaja de premios o subsidios (econémicamente tienen el
mismo efecto) radica en que una vez cubierto el costo hundido de la
inversion (I+D) la informacién pasa al dominio publico. Es decir, pro-
ducida la informacién cualquiera podra usarla y aplicarla en proce-
sos productivos en condiciones de mercado (pagando sélo su costo de
reproduccién pero no de I+D). Sin embargo, los premios y subsidios
tampoco estan exentos de problemas.

Por un lado, es muy dificil determinar la cuantia exacta del premio
o subsidio ex ante y atin ex post. Sin un mecanismo que ponga precio a las
preferencias personales, como el mercado, es dificil para una burocracia
centralizada fijar los valores correctos, como explicara oportunamente
Friedrich Hayek (1945). Si el monto del subsidio o premio se fija por en-
cima o por debajo del 6ptimo no servira de nada. En el primer caso se
dilapidaran recursos (subsidio > costo I+D) y en el segundo no tendra
efecto alguno sobre los incentivos (subsidio < costo I+D).

Cuando los premios o subsidios son publicos los pagan tanto los
usuarios de la informacién como los que no. Y como generalmente se
financian a través de impuestos hay que tener en cuenta el efecto dis-
torsivo de éstos sobre las decisiones de compra de la gente. Tampoco
son menores los costos administrativos del sistema; infraestructura,

4 Para una elucidacion econémica de ventajas y desventajas entre propiedad intelectual
y otros mecanismos vid. Gallini, Nancy y Scotchmer (2001).
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personal, equipamiento, etc. La centralizacion favorece la corrupcién,
ya que habra que tratar sélo con una entidad. Para muchas empresas
podria ser més rentable (racional) “capturar al regulador” que competir
en precio o calidad.

Sin embargo, premios y subsidios funcionan bastante bien para
producir cierto tipo de informacién que el mercado no provee ni ain
con DPI; la ciencia basica; teorias, métodos y férmulas sin aplicaciéon
practica. En consecuencia, el Art. 6 de la Ley de Patentes de Invencién y
Modelos de Utilidad N° 24.481 en su inciso a) dispone que no seran con-
sideradas invenciones, ergo no serian patentables “Los descubrimientos,
las teorias cientificas y los métodos matematicos”.

Ahora bien... ¢por qué el legislador concede derecho a la patente
sobre ciertas aplicaciones pero no permite la apropiacién privada de
ideas abstractas? De modo similar el derecho de autor no ampara a las
ideas sino sélo su expresion (Art. 1 Ley N° 11.723).

Implicito se encuentra el razonamiento que los costos de mono-
polizar ideas de las que dependan desarrollos ulteriores exceden los
beneficios esperados. Intuitivamente el legislador entiende que recu-
rrir sélo al mercado para la provisién de nueva informacién cientifica
podria seriamente afectar la competencia, la innovacion y el progreso.

Una alternativa empresaria ante los DPI es mantener informa-
cién valiosa en secreto. Los llamados secretos industriales o comer-
ciales (informacién no divulgada). El derecho argentino ampara la
informacién confidencial contra su divulgacion indebida mediante la
Ley N° 24.766. Para el titular se trata de un método legitimo de salva-
guardar informacién valiosa.

Sin embargo, desde una perspectiva social el secreto es disva-
lioso. A falta de un arreglo institucional mejor el titular de un secre-
to se esforzara por mantener en secreto informacién que podria ser
socialmente dtil y reutilizada. Un ejemplo paradigmético de secreto
comercial que se mantiene como tal desde hace mas de un siglo es la
proverbial férmula de la Coca-Cola. Bajo secreto nadie podra estudiar,
mejorar o complementar dicha informacién. Los costos de mantener
secretos los secretos son altos y constantes. Siempre esta latente el ries-
go de espionaje industrial. Asimismo, el secreto impide la divisién del
trabajo y la eficiencia distributiva. El intercambio de informacién por
capital (contrato de licencia) se vuelve imposible cuando el valor esta
dado por su no divulgacion (dilema de la doble confianza).?

Los DPI tienen algunas ventajas relativas sobre subsidios, pre-
mios, y secretos. Fundamentalmente permiten que el mercado determi-
ne el precio de la informacién, que pague por ella quien toma el riesgo y

5 Vid. Robert D. Cooter y Hans-Berndt Schafer (2011).
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obliga a su divulgacién. Este autor no considera que la abrogacién de los
DPI sea una mejor solucién (falacia de Nirvana). Este autor considera
que dentro de ciertos limites, en competencia y complementariedad
con otros métodos alternativos para incentivar la creacién de nueva
informacién valiosa los DPI son socialmente dtiles.

Para que el sistema de propiedad intelectual funcione correcta-
mente es fundamental que la duracién de las patentes y los derechos de
autor se ajuste a lo socialmente éptimo. Silos DPI durasen eternamente
los costos sociales de los mismos cancelarian cualquier beneficio.

Ahora bien, los derechos de propiedad intelectual no estan exen-
tos de costos. Todo monopolio, sea de facto o de iure, produce una pérdi-
da neta de bienestar llamada en inglés deadweight loss. Es decir, en toda
situaciéon de monopolio la cantidad demandada de un bien sera menor
y su precio sera mayor que en una situacion de competencia. Esto es
asi porque el monopolista maximiza su rentabilidad vendiendo menos
cantidad a mayor precio. En términos econémicos, el monopolista fija el
precio teniendo en cuenta el ingreso marginal. En cambio, en situacion
de competencia, el precio tiende a acercarse al costo marginal, que es
menor al ingreso marginal y ergo la cantidad producida aumenta.

Ademas hay que tomar en cuenta el efecto adverso que los de-
rechos de propiedad intelectual pueden tener sobre la competencia, la
creacion de obras derivadas y la innovaciéon cumulativa. Cada dia es
mas evidente cémo la informacién patentada se convierte en insumo
en el proceso de creacion de nueva informacién. Para minimizar éstos
costos sociales los derechos de propiedad intelectual deben concederse
por tiempo limitado, idealmente no mayor a lo necesario para recupe-
rar los costos hundidos. Caso contrario, de mantenerse in aeternum, la
pérdida neta de bienestar social seria perpetua.

Reitero aqui que la doctrina juridica, no econémica, suele olvidar
que los derechos de propiedad intelectual son instrumentales, es decir
s6lo se conceden para incentivar al autor o inventor y evitar una falla
de mercado. Desde este marco conceptual, la duracién de los derechos
de propiedad intelectual es crucial para la validacién del sistema, los
que no deberia extenderse mas alla de lo necesario para recuperar la
inversion o el esfuerzo. Ni mas, ni menos.

La propiedad intelectual se justifica desde una perspectiva utili-
taria. Si bien el monopolio (legal) causa una pérdida neta de bienestar,
los beneficios esperados del sistema (creacién de nueva informacion ttil
y su divulgacion) superarian sus costos. De esta manera el régimen de
propiedad intelectual, te6ricamente considerado, pasaria el tradicional
cartabén de validacién econémica, o analisis costo-beneficio. En suma,
cuando hablamos de propiedad intelectual hablamos de una solucién
imperfecta, también llamada second best. No hay solucién perfecta al
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dilema de la generacién de informacién. Todo sistema para incentivar
ya sea su creacion o su divulgacién tiene costo. La economia nos ayuda
a elegir la institucién socialmente menos costosa, o mal menor.

Pero ello es asi, si y sélo si, la propiedad intelectual mantiene
un delicado equilibrio entre costos y beneficios sociales. Encontrar ese
equilibrio no es facil, y como veremos mas adelante, es susceptible de
ser manipulado. Mas propiedad intelectual de la necesaria aumentaria
la pérdida neta de bienestar més alla de los beneficios esperados. Menos
propiedad intelectual de la necesaria no serviria como incentivo.

Ademas de la limitacién temporal (generalmente 20 afos para
patentes y el estandar de vida més 70 afios post mortem para derechos
de autor) los derechos de propiedad intelectual sufren otras limitacio-
nes legales. Por ejemplo, el legislador decide qué es material patentable
y qué no, establece licencias obligatorias para ciertas situaciones, tasas
de renovacion crecientes, la doctrina del fair use opera como limite al
copyright anglosajén, etc. Estas, y otras, instituciones que tienden a
limitar los efectos de la propiedad intelectual tienen como finalidad
minimizar los costos sociales del monopolio.

Es importante poner de resalto que si bien la mayoria de los eco-
nomistas del llamado mainstream consideran que los derechos de pro-
piedad intelectual son un mal necesario, hay otros més radicales que
opinan que se trata de un mal innecesario. Boldrin y Levine opinan que
los costos del sistema de propiedad intelectual exceden sus beneficios.
En consecuencia su propuesta es abolir la propiedad intelectual.®

Parafraseando la famosa cita de Lord Acton, éstos dos autores
sostienen que “el monopolio corrompe y el monopolio absoluto corrom-
pe absolutamente”. El talon de Aquiles del argumento abolicionista de
Boldrin y Levine es la falta de evidencia empirica.

Quizés el argumento mas fuerte en contra del abolicionismo sea
mas de tipo pragmaético que tedrico. Hay que partir de la base que la
propiedad intelectual existe desde hace siglos, cuenta con instituciones
consolidadas y existe un mercado globalizado para éstos derechos. A
priori, pareciera que los costos de destruir el sistema serfan demasiado
altos. A falta de evidencia empirica irrefutable que demuestre que la
abolicién es una mejor solucién es racional ser prudente y mantener el
statu quo (“mds vale malo conocido que bueno por conocer”).

Un concepto importante para entender el parrafo anterior es la
dependencia del camino elegido (path dependency). Es decir, que después
de cierto trecho desandar camino y volver al punto de partida para
elegir una ruta alternativa, aun habiendo equivocado la ruta inicial,

6 Vid. Michele Boldrin y David K. Levine (2008). También autores de la llamada Escuela
Austriaca de Economia sostienen ideas similares, vid. Stephan Kinsella (2008).
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puede ser mas perjudicial que beneficioso. Permitaseme una explica-
cién numérica.

Supongamos que dos caminos nos permiten llegar al mismo des-
tino, pero uno tiene una distancia de 10 km y el otro de Skm. Si elegi el
camino mas largo y ya recorri 6 km del trayecto volver hacia atras para
tomar el camino mas corto no tendria sentido, ya que la distancia total
seria de 11 km. Moraleja; aun habiendo equivocado el camino después
de recorrer cierta distancia conviene seguir hacia adelante. No por to-
zudez, sino por pragmatismo y anélisis costo-beneficio.

La misma idea se subyace en el razonamiento de Fritz Ma-
chlup. En los albores de la Guerra Fria el Congreso de los EE.UU. le
encargé al eminente economista austriaco la evaluacién del sistema
de patentes norteamericano. Luego de un anélisis exhaustivo, Ma-
chlup concluyé lo siguiente:

Si no tuviéramos un sistema de patentes seria irresponsable,
sobre la base del conocimiento econémico existente a la fecha,
aconsejar instaurar uno. Pero como tenemos un sistema de
patentes que ha estado vigente por largo tiempo, seria irres-
ponsable, sobre la base del conocimiento econémico existente
ala fecha, recomendar su aboliciéon (Machlup, 1958).

El derecho de autor contemporéneo tiene muchas falencias, es hora de
ajustarlo para que cumpla con sus fines sociales. Abolirlo de plano no
parece ser la mejor alternativa.

El exceso regulatorio en favor del sector productor de contenidos
ha llevado a los derechos de autor a una duracién innecesaria. El leit-
motiv de éste trabajo es pensar politicas publicas que permitan recom-
poner el equilibrio perdido entre incentivos y acceso.

A fin de legislar eficazmente, dentro de los limites permitidos por
los compromisos internacionales asumidos, es conveniente tomar en
cuenta las particularidades de cada pais. No comparto la visién de un
unico modelo de propiedad intelectual, aplicable tanto a paises desa-
rrollados como a paises en desarrollo. Simplemente porque las necesi-
dades de desarrollo de unos y otros no son las mismas, por lo tanto las
herramientas deben ser distintas.

Hace falta matizar la propiedad intelectual para que tenga en
cuenta los distintos grados de desarrollo socioeconémico endégenos a
cada nacién. Para ello es imperioso, particularmente para los paises en
desarrollo, sacar el maximo provecho a las flexibilidades que permiten
los instrumentos internacionales de propiedad intelectual. Es incorrec-
to asumir que ADPIC-TRIPS y otros tratados no dejan margen de ma-
niobra al regulador local. Ello no es asi. Muchas veces lo que sucede es
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que faltan recursos humanos para saber aprovechar las oportunidades.

El legislador debera poner en la balanza dos érdenes de poli-
ticas publicas antagénicas pero complementarias al fin, por un lado
incentivos para la generacién de nueva informacién, por el otro fa-
cilitar el acceso a dicha informacién a la mayor cantidad de gente
posible. Hay que encontrar un balance entre ambas politicas para
un desarrollo social y econémico sustentable. La decisién entre dos
cursos de accién aparentemente antagénicos se conoce en economia
como trade off y es una constante en la vida de las personas y en las
politicas de los estados. Son decisiones complejas, sea cual fuere el
arreglo institucional al que se llegue, lo que importa es ganar més de
lo que se pierde.

Las politicas de incentivo y acceso dificilmente puedan instru-
mentarse contemporaneamente, es menester un arreglo intertempo-
ral. La legislacién de propiedad intelectual inclina la balanza en favor
del titular del DPI durante el perfodo de exclusividad, privilegiando la
eficiencia dindmica (es decir, los incentivos). Cuando la informaciéon
pasa al dominio publico el sistema favorece mas a los usuarios, privi-
legiando la eficiencia estéatica (el acceso y la difusion). Este sistema si
bien imperfecto es el que mejor, o menos mal, equilibra los diversos
intereses en juego. La légica de la propiedad intelectual se fundamen-
ta en un complejo trade-off institucional.

Dejando de lado la teoria, en la practica se percibe una preocu-
pante tendencia a favorecer exclusivamente la eficiencia dindmica a
través del reforzamiento de la propiedad intelectual. La razén de ser de
semejante desfasaje tiene como causa el accionar de grupos de interés
(lobbies) que influyen sobre el legislador para obtener beneficios sec-
toriales. El lobby de las llamadas “industrias culturales” busca rentas
econdémicas y beneficia a un sector de la sociedad a costa de otro.

EL DELICADO BALANCE ENTRE INCENTIVOS Y ACCESO

El derecho de autor, o copyright en su variante anglosajona, nace como
consecuencia de un hecho histérico. La tecnologia disruptiva de Guten-
berg alter6 el modo de acceder copias, alterando el status quo que habia
imperado durante siglos. Para los que hacemos anélisis econémico los
derechos no son innatos ni preexistentes, sino instrumentales y conse-
cuencia de arreglos institucionales histéricos. Por lo tanto no entraré
a analizar el derecho de autor desde perspectivas de derecho natural,
como suele ser el punto de partido de la tradicién civilista.

Nuevos derechos e instituciones juridicas nacen a partir de un
hecho, voluntario o azaroso, natural o humano, cultural o tecnolégico,
altera el esquema previo de costos y beneficios. Por ejemplo, en ciertas
comunidades primitivas con vastos territorios de caza y relativamen-
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te pocos miembros los derechos de propiedad no eran necesarios. La
razon de ser de la ciencia econémica es la escasez.” La razén de ser de
muchas instituciones juridicas también.

En términos abstractos un sistema de derechos de propiedad
es mas costoso que uno de bienes comunes ya que requiere de regis-
tros publicos, litigios, contratos, jueces y abogados. En un determina-
do momento histérico, por factores exégenos, el esquema de costos y
beneficios institucionales se altera. Asi, ciertas instituciones que eran
eficientes dejan de serlo y son reemplazadas por otras. El estudio de la
historia y la evolucién de las instituciones pueden ensenarle mucho a
abogados y economistas. 8

Tal es la interpretacién de la llamada Escuela Econémica Neoins-
titutionalista (New Institutional Economics, NIE). Harold Demsetz en
un famoso ensayo, que podriamos tildar de antropologia econdmica,
analizé la evolucion de los derechos de propiedad para la caza de casto-
res entre una tribu de indios del Canada, los Montarias (Demsetz, 1969).

Hasta la llegada del hombre blanco no existieron derechos de
propiedad entre los Montafas. Simplemente no hacian falta, no habia
escasez de castores. Los Montafias eran cazadores y los castores su me-
dio de subsistencia. La llegada del europeo alter6 totalmente el esque-
ma de incentivos preexistente. Los hombres blancos ofrecieron pagar
a los Montanas por cada piel de castor que entregasen. De repente el
castor comenz6 a ser cazado a gran escala, por encima de las necesida-
des de supervivencia de la tribu y se hizo imperioso disefiar un sistema
para evitar disputas entre miembros de la tribu y la sobreexplotacién
(extincién) de los castores.

De esta manera, explica Demsetz, el nacimiento de los derechos
de propiedad. En términos econémicos, para internalizar externalida-
des ante un cambio exégeno del esquema de costos y beneficios institu-
cionales. La génesis del derecho de autor es para la NIE instrumental
y dista mucho de las concepciones jusnaturalistas o marxistas. La pro-
piedad aparece cuando los beneficios de internalizar externalidades
exceden sus costos.

Demsetz también analiz, en el mismo trabajo, el comporta-
miento de otras tribus en la regién Sudoeste de Canada. Estas tribus
cazaban animales de escaso valor comercial para el hombre blanco o
recurrian al pastoreo en grandes territorios. Entre estos indios no sur-

7 Segtin la conocida definicién de Lionel Robbins: “La economia es la ciencia que analiza
el comportamiento humano como la relacion entre unos fines dados y medios escasos que
tienen usos alternativos.”

8 La importancia de la historia para estudios de Derecho y Economia fue defendida por
Ron Harris (2003) en The Uses of History in Law and Economics.
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gieron derechos de propiedad. Simplemente no habia externalidades
que internalizar.

En materia de derechos de autor, mutatis mutandis, sucedi6 algo
similar. El hito histérico lo constituye la invencién de la imprenta de
tipos méviles atribuida a Johannes Gutenberg, aproximadamente alre-
dedor del afio 1450. Anteriormente, la copia de un libro era una empresa
tan costosa que no hacian falta leyes que prohibieran la copia.

El alto costo de reproduccién oper6 durante siglos como una
barrera tecnolégica contra la copia. Hasta la invencién de la impren-
ta la Gnica manera de copiar un libro era a mano. La profesién del
copista o amanuense florecié en la Europa medieval. Sélo los nobles
o el clero podian costearse un libro. Todo cambié con la invencién
disruptiva de Gutenberg. Iluminadores y amanuenses fueron victi-
mas de la destruccién creativa preconizada por Alois Schumpeter.
La nueva tecnologia hizo obsoleta la profesién del copista, como mas
tarde el procesador de textos y la impresora relegarian las maquinas
de escribir mecénicas a los museos.

Los monarcas medievales tenian la costumbre de emitir privile-
gios sobre distintas cuestiones; una determinada mercancia, una ruta
comercial o el ejercicio profesién, a cambio de una contraprestacion
en metalico. El otorgamiento de privilegios era discrecional y ad hoc.
Se solia conceder mediante lettere patenti, cartas abiertas que todo el
mundo pudiera leer y obedecer. La patente de invenciéon toma su nom-
bre de la dicha practica.

Cuando las imprentas se popularizaron y extendieron por Eu-
ropa los monarcas otorgaron privilegios econémicos para su uso, im-
primir sin permiso real estaba prohibido y podia costar la cabeza. Asi
nacieron las patentes de impresion. El vinculo entre patentes de impre-
sién y censura fue muy estrecho desde sus inicios, ejercido tanto en
beneficio del poder temporal como religioso.

Los primeros privilegi para la impresién de textos y disefios se
concedieron en la Reptblica de Venecia en el siglo XV. Més tarde tam-
bién los otorgé el Papa, quien por aquel entonces tenia poder temporal
sobre los Estados Pontificios. En ambos casos, la impresion de obras
estuvo sujeta a la censura real y/o eclesiastica.’

En Inglaterra, la tinica institucién autorizada por la Corona
para imprimir libros era la Stationers’ Company, especie de gremio que
aglutinaba a impresores, encuadernadores y vendedores de libros, que
habia recibido un privilegio exclusivo mediante Royal Charter en 1557.
La Stationers’ Company también ejercié funciones de censura delega-

9 Las fuentes consultadas para el estudio historico del derecho de autor fueron Patterson
(1968) y Witcombe (2004).
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das por el monarca mediante la Licensing Order de 1643 y confirmada
posteriormente por la Licensing Act de 1663.

Noétese que originariamente no era el autor quien tenia el control
sobre la copia sino el editor. Durante los primeros siglos de la imprenta
el autor fue el gran ausente. La concepcion del autor como profesional
que vive de regalias provenientes de sus obras es una idea moderna, que
nace y se consolida en los siglos XVIII y XIX. Durante la edad media
se consideraba que el autor (mediato) de la obra era Dios, el artista
humano era sélo un instrumento al servicio de la divinidad. Duran-
te siglos los artistas que lograron vivir de sus creaciones intelectuales
requirieron de un Mecenas (subsidios de terceros ricos y poderosos).

El status del autor se altera como consecuencia de grandes cam-
bios sociales. Dos hechos histéricos prepararon el camino para el cam-
bio de paradigma; la Revolucién Gloriosa de 1688 y el Bill of Rights de
1689. Sendos eventos limitaron el hasta entonces omnimodo poder del
rey, quien por primera vez quedé sujeto al Parlamento.

En 1710 se sancion6 el Estatuto de la Reina Ana, primera ley mo-
derna de derecho de autor de la historia. El Estatuto lleva el nombre
de la reina de turno, Ana Estuardo, si bien fue hijo del Parlamento
britanico. El Estatuto le quité el monopolio de impresién a la Statio-
ners’ Company y, en un giro copernicano, lo puso por primera vez en
cabeza del autor.

Ademas el Estatuto reconoci6 expresamente la instrumentalidad
del derecho de autor. Dice el subtitulo; “una ley para el fomento del
aprendizaje, al otorgar los derechos de copia de libros impresos en los
autores o compradores de tales copias, durante los tiempos alli men-
cionados”. El fin buscado por la norma era el fomento del aprendizaje.

El Estatuto fij6 un limite temporal objetivo y uniforme para todos
los derechos de autor; 21 afos para obras creadas con anterioridad a la
entrada en vigencia del mismo y 14 afios para aquellas que se crearan
después. Sélo éstas ultimas podian renovarse y por tinica vez por otros
14 anos, siy sélo si el autor atin estaba vivo. Muerto el autor se extinguia
el derecho y la obra pasaba al dominio publico. La extensién del plazo
para beneficiar a las generaciones venideras (plazo post mortem) fue
hecha posteriormente, a instancias del lobby de las editoriales.

La primera ley federal de derecho de autor estadounidense de
1790 se inspiré en el Estatuto. Por tal razén también fij6 en 14 afios la
duracion del copyright, permitiendo sélo una renovacién por igual pe-
riodo. Mucha agua corrié debajo del puente desde 1710 hasta la fecha.
En Inglaterra, EE.UU. y el resto del mundo hubo sucesivas reformas al
régimen de derecho de autor. Hoy el copyright tiene una duracioén, casi
universal, equivalente a lo que le queda de vida al autor mas 70 afios
post mortem. Es decir, en pocos siglos pasamos de 28 afios a una media
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de 100, tomando una vida de 30. ¢Qué hecho objetivo ha justificado
semejante extension? ¢Existen razones de eficiencia para extender la
duracion del copyright? ¢O la explicacién pasa por otro lado?

En la préxima seccién analizaré el rol de los grupos de interés
en las recientes reformas a la legislacién del derecho de autor a través
del prisma de la llamada Escuela de la Seleccién Publica. Las causas
de la inflacion legislativa en materia de copyright hay que buscarlas
en la basqueda de rentas de los lobbies de las industrias culturales y
del entretenimiento.

APORTES DESDE LA TEORIA DE LA SELECCION PUBLICAY DE
LOS GRUPOS DE INTERES

La Teoria de la Seleccién Publica (Public Choice Theory, PCT) nace con
la obra seminal de Buchanan y Tullock, El Cdlculo del Consenso (1962).
Se trata de un nuevo modo de analizar la politica y sus actores mediante
la aplicacién del método econémico. La PCT se halla desprovista del
romanticismo que la filosofia y la ciencia politica le atribuyen al manejo
de la cosa piiblica. Para un autor enrolado en la PCT es dificil pensar
que una persona que busca su propio interés en su vida privada deje de
hacerlo al convertirse en funcionario publico. La PCT aporta realismo
al estudio de la politica. Una autora mexicana la llamé una “feoria del
desencanto” (Zaremberg, 2008).

Una de las 4dreas que mas desarrollo ha tenido es la de Teoria de
Grupos de Interés (Interest Group Theory, IGT). Esta rama estudia el ac-
cionar de los lobbies, o grupos de interés, particularmente c6mo afectan
el proceso legislativo. Una de las obras mas famosas al respecto es La
Légica de la Accion Colectiva de Mancur Olson (1965).

Para la IGT las leyes son bienes publicos, porque son informa-
cién. En el mercado de leyes los legisladores son proveedores (la oferta)
y los grupos de interés y los ciudadanos consumidores (la demanda).
Para la IGT la voluntad de la mayoria, expresada a través del sufragio,
no influencia la actividad legislativa. La volonté générale Rousseaunia-
na es una ilusién. Es el activismo de grupos de interés cohesionados y
discretos el impulsor de las reformas legislativas.

En el mercado de leyes los lobbies compiten entre si para influir
en el legislador y obtener normas juridicas que favorezcan intereses
sectoriales. La mayoria de los ciudadanos, individualmente conside-
rados, se hallan ajenos a esta dindmica. Contrariamente a la creencia
popular, en las democracias modernas no existe el riesgo de la tirania
de la mayoria sobre la minoria, sino de una minoria, organizada en
grupos de interés, sobre la mayoria.

De acuerdo al constructo de Olson las personas se unen a un gru-
po de interés para buscar intereses privados, no grupales. Esta es otra
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conclusion anti intuitiva, se cree que la gente se une para buscar fines
comunes. Olson no dice que necesariamente siempre sea asi, puede
haber gente que se sume a grupos para alcanzar fines colectivos pero
son la excepcién no la regla.

Los lobbies mas eficientes son los més pequenos, aquellos con-
formados por un pequerio grupo de individuos. Asi se facilita el mo-
nitoreo y la eventual sancién de los miembros que no cumplan sus
obligaciones. En un grupo grande es dificil controlar la conducta
de sus miembros, por el problema del free rider. Si bien los distintos
miembros persiguen intereses individuales éstos se hallan alineados.
Zorros y gallinas no formarian parte de un mismo grupo de interés.
Los zorros formarian un grupo para comer gallinas y las gallinas
otro para protegerse de los zorros. Dentro de cada grupo cada miem-
bro buscaré su propio interés, cada zorro querra comer mas gallinas,
cada gallina querra salvar su pescuezo.

Los grupos de interés a través del cabildeo buscan obtener renta
econémica. Se llama busqueda de renta (rent seeking) a la conducta de
invertir recursos en influenciar al legislador para que éste lo favorezca,
en vez de invertir para mejorar la productividad. La conducta del rent
seeker es racional, ya se espera un mayor retorno por cada $1 invertido
en lobbying que por cada $1 invertido en mejorar la productividad, la
innovacién o la calidad de productos o servicios. Que sea racional no
significa que sea buena para la economia de un pafis, ya que si todos
los actores actuaran de la misma manera el mercado se desvirtuaria.
Ademas, desde una perspectiva de bienestar (welfare economics) el di-
nero gastado en influenciar a legisladores y jueces es un desperdicio de
recursos. La sociedad estaria mejor si ese dinero se destinase a activida-
des productivas o I+D. La busqueda de rentas implica la transferencia
de dinero de un sector, generalmente los consumidores, en favor de
otro, generalmente los productores, sin que se genere mayor riqueza.
Se trata de una redistribucién injustificada.

Los grupos de interés tienen un esquema de costos y beneficios
diametralmente opuesto al del ciudadano. Para el ciudadano individual
los costos del activismo politico (tiempo, dinero, oportunidad) son altos
y exceden sus beneficios esperados. Supongamos que un ciudadano quie-
ra hacer activismo para modificar una ley. Si lo logra sus efectos seran
generales, beneficiando también a los ciudadanos que no participaron
de la camparia. Asimismo, el ciudadano activista debe sufragar priva-
damente sus gastos mientras que los beneficios de una camparfia exitosa
beneficiardn a sus conciudadanos. Se vuelve a repetir el problema del free
rider. Olson no dice que existan héroes o martires, pero estos son escasos.

Para los grupos de interés la historia es otra. Primero, porque
los costos directos de una camparia para influenciar al poder legisla-
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tivo, e.g. honorarios de lobistas profesionales, cenas, donaciones para
la campana, sobornos, se costean entre todos los miembros del grupo.
Segundo, porque los costos sociales de la reforma legislativa los paga
la comunidad. El costo de extender un monopolio, tarifa, u otra medi-
da proteccionista en favor de algiin sector de la economia las paga el
grueso de la sociedad, e.g. mayores precios, menor calidad, limitacién
de la oferta de productos o servicios, etc.

Un ciudadano que quiera influenciar al legislador tiene que acep-
tar costos privatizados y beneficios socializado. En un grupo de interés
sucede lo opuesto, los beneficios son privatizados y los costos sociali-
zados. Los grupos de interés han sabido sacar el maximo provecho del
diseno institucional y de la apatia racional del ciudadano individual

Habida cuenta de las ganancias potenciales la casi totalidad de
los grupos de interés representa a algin sector la oferta. Los consu-
midores no suelen unirse para hacer lobby. Puede que la tecnologia
cambie la tendencia en el futuro. TICs y social media bajan los costos
de coordinacién del activismo de los ciudadanos. ¢Existira algin dia
una Greenpeace del dominio publico?

LOS LOBBIES DE LAS “INDUSTRIAS CULTURALES” ESTAN DETRAS
DEL RECIENTE REFORZAMIENTO DEL DERECHO DE AUTOR
Retomemos la pregunta de parrafos anteriores. ¢Por qué se extiende
cada vez mas la duraciéon del derecho de autor? Hemos pasado de un
maximo de 24 afios en 1710 a un promedio de 100 afios en 2012; toman-
do 30 anos de vida del autor mas 70 afios post morten.

Es decir, el plazo de duracién del derecho de autor actual es tres
veces y media superior al originario. ¢Sera porque se extendio la expec-
tativa de vida? Aun aceptando éste argumento y suponiendo que la vida
promedio del autor se duplicé, supongamos de 40 a 80 afios, el derecho
de autor dura demasiado

Teniendo en cuenta que los cambios legislativos nunca son gra-
tuitos y siempre crean ganadores y perdedores, un analisis del tipo “cui
bono?” senala a las industrias culturales y del entretenimiento como
beneficiarios de los recientes cambios legislativos. La IGP sugiere que
son los grupos de interés quienes determinan la agenda legislativa del
regulador en materia de derecho de autor. Veamos algunos casos que
prueban dicha hipétesis.

El caso Eldred vs. Ascroft, que llegé hasta la Corte Suprema de
Justicia de EE.UU.' Se trataba de determinar la constitucionalidad de
la extension del derecho de autor llevada a cabo por la Copyright Term
Extension Act (CTEA) que lo llevé de 50 a 70 afios post mortem auctoris.

10 Caso 537 U.S. 186, 2003.
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Los detractores de la norma impulsada por el senador repu-
blicano Salvatore Philip (Sonny) Bono la llamaron Mickey Mouse
Protection Act pues era vox populi que un personaje de Walt Disney
Corporation, Steamboat Willie de 1928, se encontraba cercano a pa-
sar al dominio publico.

El sefior Eric Eldred era un ciudadano comuiin que entendié que
la CTEA afect6 su interés legitimo. Eldred mantenia un sitio web donde
publicaba contenidos que habian pasado al dominio publico. La exten-
sion del copyright y la aplicacion retroactiva de la CTEA le caus6 un
perjuicio, ya que tendra que esperar veinte aflos mas para subir obras
nuevas y ademas debera bajar muchas obras que ya habia “colgado”
de su web. Como consecuencia de la CTEA muchas obras que habian
pasado al dominio ptblico volvieron a ingresar al patrimonio del titular
del copyright.

Eldred se present6 ante los tribunales de EE.UU. solicitando la
declaracién de inconstitucionalidad de la CTEA porque segiin su inter-
pretacién ésta violaba la llamada “clausula progreso” contenida en el
articulo I, seccion 8, clausula 8 de la Constitucién de los EE.UU. que
faculta al Congreso “[p]ara promover el progreso de la ciencia y las ar-
tes utiles, asegurando por un tiempo limitado a los autores y inventores
el derecho exclusivo sobre sus respectivos escritos y descubrimientos”.

El thema decidendum se centré en desentrafar la extension del
copyright por 20 afios mas violaba la razonabilidad de dicha clausula.
Eldred argument6 que las continuas extensiones del derecho de autor
violaban la letra y el espiritu de la clausula, particularmente respecto
al “tiempo limitado”.

El caso atrajo gran interés publico. De un lado estaba el sefior
Eldred y otros pequefios editores que aprovechaban el dominio publico,
inicialmente representados por el profesor Lawrence Lessig. Del otro
las grandes corporaciones de las industrias culturales y del entreteni-
miento. Publicamente se percibia como una confrontacién entre David
y Goliat. Los fallos de primera y segunda instancia convalidaron la
constitucionalidad de la CTEA. En 2002 la Suprema Corte de EE.UU.
concedié writ de certiorari y se avocé al estudio del caso.

Eldred recibi6 refuerzos inesperados. Uno de los documentos
mas interesantes favorable a su posicion es el brief que en calidad de
amici curiae presentaron diecisiete prestigiosos economistas entre
los que se encontraban cinco ganadores del premio Nobel: George A.
Akerlof, Kenneth J. Arrow, Timothy F. Bresnahan, James M. Buchanan,
Ronald H. Coase, Linda R. Cohen, Milton Friedman, Jerry R. Green,
Robert W. Hahn, Thomas W. Hazlett, C. Scott Hemphill, Robert E. Li-
tan, Roger G. Noll, Richard Schmalensee, Steven Shavell, Hal R. Varian
y Richard J. Zeckhauser (Akerlof, 2002).
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Los mencionados economistas decidieron presentar sus argu-
mentos ante la Corte Suprema de Justicia de los EE.UU. “preocupados
por el rol del gobierno en la promocién del progreso econémico”. La
conclusion de éste grupo de profesionales de la ciencia econémica, que
raramente se ponen de acuerdo sobre un tema en particular, fue una-
nime en que la extensién del plazo de duracién del derecho de autor
propuesto por la CTEA es ineficiente y perjudicial para el bienestar
social, por las siguientes razones:

Argumento I: Es improbable que los beneficios de la extensién del plazo
excedan sus costos sociales.

Sub argumento I-A: Extender por otros 20 afios el plazo de duracién del
copyright no conlleva un aumento equivalente de los incentivos.

Sitomamos en cuenta la tasa de descuento y el valor presente del dinero
(e.g. valor actual de las regalias futuras) matematicamente podemos
probar que la extension de la duracién del derecho de autor mas alla de
un cierto plazo acarrea nimios efectos sobre los incentivos.

Como regla general podemos decir que cuanto mas diferidos en
el tiempo estén los beneficios esperados, menor sera su efecto como
incentivo a la conducta actual.

El siguiente célculo fue tomado del documento que presentaron
los economistas en calidad de amicus curiae. Tomando como duracién
promedio del derecho de autor 80 afos (30 de vida mas 50 post mortem,
seguin decia la ley estadounidense antes de la CTEA), supongamos que
por cada afio el autor cobra un $ 1 en concepto de regalias y la tasa de
interés es del 7% anual. Si descontamos al primer dia el flujo de fondos
de los 80 afios los $80 se convierten en $14.22 hoy (efecto descuento). Si
agregamos veinte afios mas a la base del calculo, y ergo $20 adicionales
de regalias, el valor actual neto de las regalias correspondientes a los
anos 81-100 equivalen a $ 0,047 hoy.

Como se ve claramente con el ejemplo matematico, extender cada
vez més la duracion del derecho de autor no genera un aumento propor-
cional de los incentivos. Y ya sabemos, ademas, que hubo obras, autores
y artistas atin antes de la sancién del Estatuto de 1771.

Para colmo, la CTEA se aplica retroactivamente. Es decir, hace
que obras que estaban en el dominio publico regresen al dominio pri-
vado. Es verdad de Perogrullo que no puede incentivarse la creacién de
algo ya creado. La reprivatizacién del dominio publico que manda la
CTEA es un claro caso de redistribucién de recursos, de los consumi-
dores hacia los productores, sin justificacién econémica alguna.
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Sub argumento I-B: La extensién del derecho de autor por otros
20 afios conlleva la extensién de la pérdida neta de bienestar por el
mismo plazo.

Ya vimos como los monopolios legales sobre bienes intelectua-
les son una solucién imperfecta. Todo monopolio implica una pérdida
neta de bienestar (deadweight loss) pues aumenta artificialmente los
precios y disminuye la cantidad producida. Extender el plazo mas alla
de lo necesario para generar incentivos representa puro costo social,
sin beneficios.

Argumento II: La extensién del plazo del derecho de autor aumenta los
costos para la creacién de obras nuevas o derivadas.

Muchas obras en el dominio publico se convierten en insumos para la
creacién de nuevas obras u obras derivadas. Andy Warhol y Roy Lichtens-
tein, precursores del arte pop, usaban para sus creaciones materiales de
terceros. Hoy las creaciones de Warhol y Lichtenstein serfan criminaliza-
das. La extension del plazo de duracion del derecho de autor dificulta usos
recreativos como el remixado o mashup de musica y videoclips.

Por los argumentos vertidos supra los economistas concluyen
lo siguiente:

[d]e la comparacion de los beneficios y costos econémicos de
la CTE es dificil entender cémo la ampliacién del plazo para
las obras nuevas y existentes seria una medida que mejora la
eficiencia. La extension de la duracion del copyright para las
obras existentes no proporciona ningin incentivo adicional e
impone varios costes adicionales. La extension de la duracion
del copyright para obras nuevas también impone mayores cos-
tos y sus beneficios son muy pequefos en términos de valor
presente como para tener algtin efecto sobre los incentivos.
Como politica para promover el bienestar de los consumido-
res, la CTEA es atn peor, dado que implica una transferencia
de recursos desde los consumidores hacia los titulares de de-
rechos de autor.

A pesar de los argumentos econémicos la Corte Suprema de Justicia
de EE.UU. declaré que la CTEA era constitucional y congruente con la
Cldusula del Progreso.

Los criticos de la reforma afirman que la decisién sienta un pre-
cedente peligroso, bastaria que futuras extensiones del plazo del dere-
cho de autor digan que el plazo se extiende “por la eternidad menos un
dia” para cumplir literalmente con el mandato constitucional. No hay
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ninguna garantia de que cuando los personajes que estaban a punto de
pasar al dominio publico en 2002 se encuentren en la misma situacién
en 2022, o antes, no se vuelva a pedir otra extensién del plazo del dere-
cho de autor. El sistema, que debe basarse en una correcta ponderaciéon
de incentivos y accesos, ha quedado totalmente desfasado. Pareciera
que sélo cuentan los incentivos y éstos ni siquiera son aprovechados por
los autores sino mas bien por los intermediarios (editores, productores,
sociedades de gestion colectiva).

Los poderosos lobbies de las industrias culturales no sélo se en-
cuentran activos en paises desarrollados. Su accionar también es evi-
dente en paises en desarrollo, como atestiguan distintos intentos de
reforma legislativa en la Argentina.

En Argentina el derecho de autor tiene una duracién equivalente
a la vida mas 70 anos post mortem. Sin embargo, en afios recientes se
present6 un anteproyecto de ley para llevarlo hasta 80 anos. Los ar-
gumentos de tal extensién eran increiblemente labiles y teéricamente
desactualizados. Por fortuna dicha extensién no prosperé. !!

Los lobistas de las industrias culturales criollas no se cruzaron
de brazos. Pocos afios mas tarde presentaron otro anteproyecto legisla-
tivo que finalmente se convirtié en norma. La Ley N° 26.570'? introdujo
el Art. 5 bis al Régimen de la Propiedad Intelectual (Ley N°. 11.723).

Dicho articulo lleva el plazo de vigencia del derecho de propiedad
intelectual sobre interpretaciones o ejecuciones fijadas en fonogramas co-
rrespondientes a artistas-intérpretes a setenta afios (en su redaccién ante-
rior la ley establecia un plazo de cincuenta afios). También el derecho de
propiedad intelectual sobre los fonogramas que corresponden a los pro-
ductores de fonogramas o sus derechohabientes se lleva a setenta afios (en
su redaccién anterior la ley establecia un plazo de cincuenta afios).

Es decir, los grupos de interés que no lograron extender el de-
recho de autor en argentina lograron extender los derechos conexos o
vecinos afios mas tarde.

El articulo 5 bis de la Ley N° 11.723 increment6 la pérdida neta
de bienestar producto del monopolio legal sobre los derechos conexos
sin ninguna justificacién valedera. La reforma beneficia directamente
a los artistas-intérpretes, productores de fonogramas y sus derechoha-
bientes, e indirectamente a las sociedades de gestion colectiva que los
cobran. Los productores incrementaron su ganancia en desmedro de
los consumidores de obras culturales que tendran que pagar por ellas

11 Anteproyecto 1640-D de 2006, presentado por los diputados Nemirovsci, Fernandez y
Monayar. Para ver una critica razonada de los argumentos de la reforma propuesta vid.
Marzetti (2006).

12 Sancionada el 25 de noviembre de 2009 y promulgada el 11 de diciembre de 2009.
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precios monopélicos por veinte afios mas.

Los mismos argumentos de la CTEA, mutatis mutandis, son apli-
cables al caso argentino. Se trata de una transferencia de renta econé-
micamente injustificada desde los consumidores hacia los productores.
Es injustificada porque los derechos de propiedad intelectual, repito,
s6lo debieran otorgarse para superar la falla que afecta el mercado de
los bienes informacionales. La reforma no sirve para generar mayores
incentivos ni para producir mas obras culturales locales. No debe sor-
prender que también se aplica retroactivamente, lo que sélo conlleva
costos sin beneficios sociales.!?

LA DURACION OPTIMA DEL DERECHO DE AUTOR

Los efectos negativos de la extension del derecho de autor mas alla de un
cierto plazo se conocen desde hace siglos. No hacen falta argumentos
muy sofisticados para darse cuenta que un monopolio no debe mante-
nerse eternamente, o casi. En un discurso pronunciado en 1841 Thomas
Babington Macaulay, miembro del Parlamento britdnico, se opuso ve-
hementemente a una de las primeras propuestas para extender el plazo
del derecho de autor establecido en el Estatuto de 1709, propuesta por
su colega Thomas N. Talfourd, en los siguientes términos: “Por el bien
debemos someternos al mal, pero el mal no deberia durar un dia mas
de lo necesario a los fines de asegurar el bien.”

El mal al que se referia Macaulay era el monopolio (legal), que
si bien se concede en aras de un bien mayor, es decir para servir de
incentivo a la creacién de obras nuevas, no debe exceder cierto plazo
razonable. De lo contrario, si se me permite la analogia, el remedio sera
peor que la enfermedad. Recuérdese que los derechos de propiedad in-
telectual se justifican si y sélo si se mantiene un preciso balance entre
costos y beneficios sociales.

La propiedad intelectual sirve para otorgar incentivos y asi su-
perar la falla que afecta al mercado de la informacién. Dicha solucién
impone un costo social llamado pérdida neta de bienestar (deadweight
loss). Por tal razén las patentes y los derechos de autor se deben conce-
der por tiempo limitado."* Para que la regulacién sea socialmente efi-
ciente no se debe alterar el delicado balance (trade-off) entre incentivos
y acceso a los bienes publicos.

En el grafico infra, extraido de la obra de Mackaay y Rousseau
(2006), reproducido con el permiso de los autores, se puede observar

13 Para una critica detallada de la mentada reforma vid. Maximiliano Marzetti, Costos
sin beneficios. Articulo 5 bis de la ley 11.723, LA LEY, Argentina (2011).

14 Dejando de lado a las marcas, que se fundamenta en una légica econémica diferente
y por ello pueden renovarse, en principio, indefinidamente.
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claramente la relacién entre fortaleza del derecho de propiedad inte-
lectual (étendu du droit, en el original francés) y su efecto sobre el
bienestar general (bien-étre).

El eje vertical mide el bienestar social y el horizontal la fortaleza
del derecho de exclusiva. En el extremo izquierdo del grafico representa
una situacién de ausencia total de monopolio, mientras que el extremo
derecho una monopolio ilimitado.

BIEN-ETRE

Absence Rendement Rendement Monopole
croissant du décroissant du
renforcement renforcement

ETENDUE DU DROIT

La curva es del tipo campana, lo que indica que s6lo habra un punto 6p-
timo (el mas alto). Como se puede observar, ambos extremos son inefi-
cientes, el izquierdo por defecto y el derecho por exceso de proteccion.
La curva sube, marcando un rendimiento creciente del fortalecimiento
del derecho de exclusiva pero sélo hasta cierto punto luego del cual co-
mienza a bajar, iniciando un rendimiento decreciente de la proteccién.

Notese que el extremo izquierdo de la curva se parte por encima
del eje vertical, lo que sugiere que atin en ausencia de derechos de pro-
piedad intelectual habra nuevas creaciones, si bien por debajo del punto
6ptimo (menos de lo que demandara el mercado). Ello es congruente
con el sentido comuin y la evidencia histérica que sefialan que aun antes
de las leyes de propiedad intelectual habia autores y obras.

El punto maés alto de la curva o cénit es el 6ptimo. Hasta alli de-
beria llegar, ni un punto més ni un punto menos, la duracién y alcance
del derecho de autor para maximizar el trade-off entre incentivos y ac-
ceso. Sefiala Mackaay, en referencia al derecho de autor, que hoy dia nos
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encontramos muy a la derecha del punto 6ptimo como consecuencia
de las reiteradas extensiones del plazo del derecho de autor. Mackaay
también atribuye la extensién del plazo a la labor de los lobbies de las
industrias del copyright (Mackaay, 2012).

Ahora bien, ¢como se puede fijar de manera objetiva y, de
ser posible, siguiendo algtin método cientifico el plazo de duracién
6ptima del derecho de autor? Para ello el método tradicional del
derecho, la dogmatica juridica, sirve de poco. Son los economistas
quienes mas han estudiado el tema. El plazo 6ptimo de la duracién
de los derechos de propiedad intelectual es una especie de Santo
Grial académico.

Si bien no hay respuestas contundentes la mayoria de los econo-
mistas y juseconomistas coinciden en que el plazo actual del derecho
de autor es excesivo y, ergo, ineficiente. Rufus Pollock estimé mediante
un modelo formal, con un intervalo de confianza del 99 % que la du-
racién del derecho de autor no debiera exceder de 15 afios (Pollock,
2009). Al igual cifra llegaron, pero a través de otra via, Landes y Pos-
ner (1989, 2002). Estos dos autores proponen una solucién original y
controversial a la vez para limitar la permanente extensién del derecho
de autor: hacerlo renovable infinitamente, pero sujeto a tasas de reno-
vacion crecientes. Asi, entienden Landes y Posner, méas obras entrarian
al dominio publico y sélo las verdaderamente valiosas conservarian su
copyright por encima de los 15 afios. La critica a esta propuesta pasa
porque algunas obras, probablemente las mas valiosas, podrian estar
eternamente bajo copyright.

En cualquier caso, renovable o no, una duracién promedio del
derecho de autor es muy superior a los 15 afios sugeridos por afamados
economistas. ¢Tendriamos que reducir los plazos del derecho de autor?
Si bien que esto suceda seria, desde el punto de vista de la eficiencia
deseable, entiendo que seria poco probable en los hechos. Por varias ra-
zones, derechos adquiridos, inercia institucional y finalmente la fuerte
oposicién de las industrias del copyright. Por lo tanto mi sugerencia
para ampliar el dominio publico y hacer mas eficiente el sistema ar-
gentino pasara por otro lado, por explotar debidamente las llamadas
excepciones y limitaciones al derecho de autor.

PROPUESTAS PARA MEJORAR EL SISTEMA ARGENTINO DE
PROPIEDAD INTELECTUAL

Hemos visto que el sistema de propiedad intelectual es y sera imper-
fecto (second best solution). Sin embargo, al menos hasta que haya mas
evidencia en su contra, es menos malo tener un sistema de propiedad
intelectual (eficiente) que no tenerlo. El abolicionismo tiene también
facetas negativas, previsibles e imprevisibles.
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También sabemos que debido al sistema institucional vigente los

grupos de interés se terminan aduenando de la agenda legislativa y por
lo tanto estan en mejor situacién que los ciudadanos para imponer leyes
y reformas legislativas. Prestigiosos economistas coinciden en que la ac-
tual duracién del derecho de autor es excesiva, sugiriendo una duracién
total de 15 afos con diversos matices.
Bajo una mirada pragmatica parece dificil acortar los plazos de los
derechos de propiedad intelectual. Particularmente desde que ADPIC
fij6 limites minimos para la proteccién del derecho de autor (si bien es
cierto que al plazo de duracién minimo fijado por ADPIC, vida més 50
anos, suele ser menor que el de muchas legislaciones nacionales). En
consecuencia, la humilde propuesta que emerge de este trabajo es la de
extender las excepciones y limitaciones del derecho de autor a modo de
rebalanceo o reequilibrio de los intereses en juego. Ademas, se propone
hacerlo sin disminuir los incentivos para la creadores.

Es decir, se trata de un rarisimo caso de mejora Pareto Superior,
ya que nadie estara peor y al menos alguien - los consumidores — es-
taran mejor luego de la introduccién de flexibilidades. Asimismo, para
completar un paquete completo de medidas en pro del dominio publico
y el acceso a los bienes publicos se sugiere incorporar la regulacion de
la obras huérfanas y la supresién del dominio publico pagante.

LA IMPORTANCIA DEL DOMINIO PUBLICO

El dominio publico puede definirse de varias maneras, una de ellas
es por exclusién. Es decir, el dominio publico lo integran todas las
obras que no estén protegidas derecho de autor, derechos conexos
u otro derecho de exclusiva. No existe una definicién universalmen-
te aceptada del dominio ptblico ni estéd regulado especificamente en
tratados multilaterales. Asimismo, el contenido del dominio publico
varia de pafs en pafs.

En la doctrina latinoamericana suele hacerse una distincién en-
tre dominio puablico originario, contenidos y obras que nunca fueron
objeto de proteccion mediante derecho de exclusiva (e.g. descubrimien-
tos, férmulas matematicas, doctrina de las scénes a faire, etc.) y dominio
publico consecuente, integrado por obras que estuvieron protegidas por
derechos de exclusiva pero que pasaron al dominio publico luego del
vencimiento del plazo de aquel.

Al respecto del dominio publico originario, es decir contenidos
que no son susceptibles de protegerse bajo el derecho de autor cabe
contrastar la legislacién brasilena y argentina, siendo la primera mas
amplia y detallada que la segunda. Clara demostracién del valor que se
le otorga al dominio publico en uno y otro pais.
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El Art. 8 de la Ley N° 9610 de 1998 dispone que:

nao sao objeto de protecdo como direitos autorais de que trata
esta Lei: I - as idéias, procedimentos normativos, sistemas,
métodos, projetos ou conceitos matematicos como tais; IT - os
esquemas, planos ou regras para realizar atos mentais, jogos
ou negocios; I11 - os formularios em branco para serem preen-
chidos por qualquer tipo de informacao, cientifica ou néo, e
suas instrugdes; IV - os textos de tratados ou convengdes, leis,
decretos, regulamentos, decisdes judiciais e demais atos ofi-
ciais; V -asinformag¢ées de uso comum tais como calendarios,
agendas, cadastros ou legendas; VI - os nomes e titulos isola-
dos; VII - 0 aproveitamento industrial ou comercial das idéias
contidas nas obras.

En cambio el Art. 1 in fine de Ley 11.723 s6lo provee que: “La proteccion
del derecho de autor abarcara la expresion de ideas, procedimientos,
métodos de operacién y conceptos matematicos pero no esas ideas, pro-
cedimientos, métodos y conceptos en si”.

COMMUNIA® es una red de académicos europeos que pro-
mueven la defensa del procomziin, o dominio publico, a través de una
definicién positiva del mismo y cuenta con el apoyo financiero de la
Comisiéon Europea. COMMUNIA proponen una definicién amplia
del dominio publico.

Al dominio publico originario y consecuente COMMUNIA los
engloba bajo la denominacién dominio piiblico estructural. Y agrega una
segunda categoria, el dominio piblico funcional integrado a su vez por
otras dos subcategorias: obras creadas para ser compartidas volunta-
riamente, por ejemplo a través de licencias del tipo Creative Commons'
o software de codigo abierto (licencias GNU-Linux) y todas las excep-
ciones y limitaciones al derecho de autor.

La importancia del dominio puablico es inmensa. Por un lado,
facilita la educacion a bajo costo, ya que al no haber ningtin mono-
polio legal vigente sobre las obras en el dominio publico sélo debera
pagarse el costo de reproduccién de la misma y no los costos hundidos
(debidamente compensados durante la vigencia del copyright, segin
el caso). Las TIC potencian la reproduccién y diseminacién de obras,
particularmente en formato digital, cuyo costo marginal es igual a cero.
De esta manera, méas obras, mas conocimiento y mas cultura tienen un
efecto derrame (spillover effect). El dominio publico crea externalidades

15 Vid.: [http://www.communia-project.eu/].

16 Vid.: [http://creativecommons.org/].
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positivas que permiten, indirectamente, mayor innovacién. Para poder
crear primero hay que estar instruido. El dominio publico es una gran
fuente de conocimientos y aprendizaje.

Asimismo, el dominio publico es también un insumo para fu-
turos creadores. Salvo Dios, para los creyentes nadie, crea ex nihilo.
Las obras en el dominio publico se convierten en insumos en el pro-
ceso creativo de nuevas futuras. Se atribuye a Isaac Newton la famosa
frase: “[s]i he logrado ver més lejos, ha sido porque me he subido a
hombros de gigantes”. Clara alusién al proceso de construccién colec-
tiva de conocimientos, que se cimenta en una larga cadena de cono-
cimientos previos."”

Finalmente, el dominio publico permite generar nuevos modelos
de negocios competitivos. Quizas sea ésta la faceta menos conocida del
dominio publico. Sobre este punto volveré mas adelante.

En Argentina, lamentablemente, no hay conciencia de la im-
portancia social, cultural y econémica del dominio publico. Recientes
cambios en materia de legislacién de Propiedad Intelectual, como la
mencionada Ley N° 26.570, han extendido injustificadamente el mono-
polio y reducido, a su vez, el ambito del dominio publico.

Creemos que es posible ganar en eficiencia sobre el status quo
vigente con pequenas pero inteligentes reformas legislativas cimenta-
das en la teoria econémica para optimizar el régimen argentino de la
propiedad intelectual y ampliar el dominio publico.

En particular, hemos identificado tres dreas que necesitan urgen-
tes acciones legislativas para ganar en eficiencia, sin que ello acarree
perjuicios para los titulares de derechos de exclusiva. En otras palabras,
reformas eficientes del tipo Pareto Superior.

17 Aparentemente Newton cit6é o parafraseé la frase de Bernardo de Chartres, a quien se
atribuye el origen de la frase.
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AMPLIACION DE LAS “EXCEPCIONES Y
LIMITACIONES” AL DERECHO DE AUTOR

En Argentina no existe una nocién equivalente de aquello que en
EE.UU. y Reino Unido se conoce como fair use o fair dealing, respecti-
vamente. Con dichas expresiones se hace referencia a defensas contra
infracciones a los derechos de autor. Estas doctrinas y otras similares
permiten limitar el derecho de autor. Vale aclarar que la relacién entre
excepciones y limitaciones al derecho de autor y fair use es del tipo
genero a especie. El fair use es una manera de limitar el alcance del
derecho de autor, hay otras formas, como podrian ser, eventualmente,
las licencias obligatorias.

Una licencia obligatoria sobre una obra protegida por el derecho
de autor es posible conforme el Convenio de Berna para la Proteccion
de las Obras Literarias y Artisticas, Articulos 11Bis(2) y 13(1). La posi-
bilidad de conceder licencias obligatorias debe establecerse por ley y
eventualmente la decisién la toma algtin 6rgano del Estado. Requiere
compensacion a su titular y en ningtin caso puede afectar el derecho
moral de autor.

En la presente propuesta descarto las licencias obligatorias. Por
varias razones, al intervenir el Estado las licencias obligatorias facilitan
el oportunismo politico. Asimismo, requieren un proceso de compensa-
cién que implica costos administrativos y también puede ser abusado.

En argentina no existe una doctrina equivalente al fair use o fair
dealing anglosajon. En su opus magnum Delia Lipszyc (2001) habla de
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usos permitidos de obras protegidas para referirse a un concepto anélo-
go (si bien no exactamente igual). El sistema anglosajon de fair use es
abierto y anal6gicamente expansivo. En cambio los “usos permitidos”
son cerrados y en principio no se admite su extensiéon anéloga (crite-
rio interpretativo restrictivo). De hecho bajo la concepcion civilista de
raigambre europeo-continental (droit d’auteur) que sigue Argentina las
“excepciones y limitaciones” ni siquiera son un derecho subjetivo sino
una defensa o excepcion.

En éste trabajo uso los términos “excepciones y limitaciones” o
“usos permitidos” indistintamente. Entiendo que seria mejor hablar de
“derechos de los usuarios de obras protegidas” en lugar de excepciones
o limitaciones ya que ésta tiltima expresion tiene de por si una conno-
taciéon més limitada. Ninguna legislacién del mundo ha adoptado a la
fecha la denominacion “derechos de los usuarios”, el inico antecedente
de user’s rights lo encontramos en un fallo de la Corte Suprema de Ca-
nad4 referido al alcance del fair dealing in re “CCH Canadian Limited v.
Law Society of Upper Canada” (2004). La denominacién es importante
porque da una idea del alcance e importancia de estos derechos, no
sorprende por tanto que en los foros internacionales las industrias cul-
turales insistan en terminologias restrictivas. Sirva como ejemplo el
caso italiano, en la ley de derecho de autor de 1941 se hablaba de “uti-
lizzazioni libere”, que tras la reforma de la norma en 2003 se convirtié
en eccezioni e limitazioni.

El fair use en el Common Law nace como creacién pretoriana.
El primer antecedente aparece en Inglaterra, con el caso Gyles versus
Wilcox et al. decidido por la Court of Chancery en 1740. Es decir, apenas
30 anos después de la sancién del Estatuto de la Reina Ana los briténi-
cos ya discutian sobre la existencia del usos justos fuera del alcance del
derecho de exclusiva de su titular.

De Inglaterra pasé luego a EE.UU. Los americanos, luego de in-
contables precedentes jurisprudenciales, legislaron el fair use bajo el
Titulo 17, Seccién 107 del United States Code, especie de cédigo que
contiene toda la normativa federal.

El fair use norteamericano, vale aclarar, es hoy dia el mas genero-
so en su tipo del planeta no sélo por su letra sino también por la inter-
pretacion que hacen de €l los tribunales. Fue la aplicacién de la teoria
del fair use lo que permitié que no se hiciera responsable a la por aquél
entonces naciente industria de las videograbadoras (en inglés, VCR). En
el famoso leading case Sony Corp. of America v. Universal City Studios,
Inc. (més conocido como el caso Betamax) de 1984, la Corte Suprema de
EE.UU. decidi6 que la videograbacién de programas de TV, protegidos
por copyright, para su visién posterior en un horario mas conveniente
para el usuario (time shifting) se amparaba en el fair use.
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La doctrina del fair use se usé para validar una nueva tecnologia
disruptiva. Las industrias del copyright hubieran preferido que se las
declarase ilegales. Dijo la Corte que mientras existieran usos licitos
para la nueva tecnologia (time shifting) Sony Corp. y otros fabricantes
no serian responsables por lo que en Common Law se conoce come
contributory liability, especie de responsabilidad refleja o indirecta por
actos que facilitan la comisién de un ilicito por parte de un tercero. De
esta manera, la Corte establecié un valioso precedente de neutralidad
tecnoldgica. Lamentablemente dicho principio seria dejado de lado unos
afios mas tarde en el caso Grokster.'®

La generosa interpretacion del fair use fronteras adentro contras-
ta con los mayores estandares de proteccién y enforcement de la pro-
piedad intelectual que EE.UU. propone fronteras hacia afuera. Es bien
conocida la practica de EE.UU. de insertar estandares de proteccién de
la propiedad intelectual superiores a los minimos dispuestos por el AD-
PIC (llamados ADPIC Plus) en los Tratados Bilaterales de Libre Comer-
cio (Free Trade Agreements) suscriptos con paises en vias de desarrollo.

También contrasta con la fallida promocién del Acuerdo Comer-
cial Anti-Falsificacion (Anti-Counterfeiting Trade Agreement) y del Acuer-
do para el Cese de la Pirateria en Internet (Stop Online Piracy Act) cuyas
clausulas fueron consideradas demasiado restrictivas tanto por paises
en desarrollo como por la UE.

En la Argentina las excepciones al derecho de autor son pocas
y en su mayoria estdn desactualizadas en relacién al aprovechamiento
de las modernas tecnologias digitales. Segiin un informe remitido por
los Dres. Delia Lipszyc y Pablo Wegbrait al Instituto Max Planck de
Propiedad Intelectual y Derecho de la Competencia de Munich (2012)
en Argentina las tinicas excepciones que no requieren contraprestacion
alguna al derecho de autor serian las siguientes:

a) derecho de cita (Art. 10);

b) excepcion para discursos parlamentarios (sin fines de lucro)
e informacion periodistica (Art. 27);

¢) excepcion para informacion de interés general (Art. 28)

d) excepciones a la comunicacién publica (ejecucion, recita-
cion e interpretacion) y al derecho de representacién de obras
ya publicadas, en actos publicos organizados por estableci-
mientos de ensefianzas, vinculados en el cumplimiento de sus
fines educativos, siempre que el espectaculo no sea difundido
fuera del lugar donde se realice yla concurrencia yla actuacion

18 In re MGM Studios, Inc. v. Grokster, Ltd., Corte Suprema de Justicia de EE.UU. (2005).
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delos intérpretes sea gratuita; la ejecucion o interpretacion de
piezas musicales en los conciertos, audiciones y actuaciones
publicas a cargo de las orquestas, bandas, fanfarrias, coros y
demds organismos musicales pertenecientes a instituciones
del Estado Nacional, de las provincias o de las municipali-
dades, siempre que la concurrencia de publico a los mismos
sea gratuita (excepcion incorporada mediante Ley N° 20.098
publicada en el B.O. el 23/1/1973). También se exime del pago
de derechos de autor la reproduccién y distribucién de obras
cientificas o literarias en sistemas especiales para ciegos y per-
sonas con otras discapacidades perceptivas, siempre que la
reproduccion y distribucién sean hechas por entidades autori-
zadas. (excepcion incorporada porla Ley N° 26.285 publicada
enel B.0. el 13/9/2007). Todas éstas excepciones que se hallan
incorporadas al Art. 36 in fine de la Ley 11.723;

f) excepcion de una tinica copia de salvaguardia al legitimo
titular (licenciatario) de un programa de computacion (excep-
cién incorporada por la Ley N° 25.036 publicada en el B.O.
11/11/1998). Vale aclarar que mas alla de la copia de back-up
funcional y exclusiva para programas de computacién no exis-
te en Argentina excepciones al derecho de reproduccion para
usos privados (o “copia privada”).

Lipszyc y Wegbrait coinciden en que no existe una teoria o doctrina
judicial de usos justos en la Argentina. Por lo tanto no serian posibles
interpretaciones extensivas ni por via analégica de excepciones y limi-
taciones vigentes ya que la doctrina y la justicia entienden que deben
interpretarse con criterio restrictivo. Asimismo, la llamada “regla de los
tres pasos” de Berna no ha sido incorporada a la legislacién nacional ni
es comun que sea mencionada en los decisorios judiciales.

Si la potencia hegemoénica econémica, cultural y tecnolégica es
la que goza de un amplio y generoso fair use ¢qué deberian colegir de
ello hechos los paises en desarrollo? ¢Haz lo que yo digo pero no lo que
yo hago? ¢O por el contrario, los hechos cuentan mas que las palabras
(res non verba)? Pareciera aconsejable copiar aquellos aspectos que han
servido para que EE.UU. se desarrolle de la manera que lo ha hecho.
El fair use, como limite a la siempre expansiva fuerza del copyright,
pareciera ser una institucién a imitar. Claro est4, evitando el error de
trasplantar instituciones juridicas foraneas sin tener en cuenta la idio-
sincrasia e historia local.
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EVOLUCION HISTORICA DE LAS INSTITUCIONES DE LA
PROPIEDAD INTELECTUAL

Una critica a la economia neoclasica es que no toma en cuenta las insti-
tuciones ni la evolucién histérica. No todos los economistas comparten
esta vision. La Escuela Neoinstitutionalista (New Institutional Econo-
mics, NIE) (Brousseau y Glachant , 2008) parte de la realidad y no de
modelos tedricos abstractos. Como dijera Douglas North, ganador del
premio Nobel por sus estudios de historia econémica, las instituciones
importan (North, 1994).

En relacién a la materia que nos ocupa el estudio histérico-evo-
lutivo e institucional-comparado de la propiedad intelectual ensefia que
no se trata de una institucién de talla tinica, sino méas bien se asemeja
a un traje a medida, valga la analogia sartorial.

En términos mas académicos, el disefio de las instituciones de
la propiedad intelectual tiene (o deberia tener) en cuenta el nivel de
desarrollo socioeconémico endégeno de cada pais. Aplicar la receta
de los paises desarrollados a los no desarrollados no parece adecuado.

La historia institucional de los paises hoy desarrollados demues-
tra tal hipétesis. Es poco sabido, y quizas no quiera ser recordado, que
la primera ley de copyright de EE.UU. no concedi6 derechos de autor a
los autores extranjeros, desde 1790 a 1891 (Khan, 2008). Presumible-
mente con la intencionalidad de favorecer a las editoriales norteameri-
canas que no tenian que recuperar costos hundidos, en desmedro de las
britanicas particularmente. De esta manera era mas econémico educar
a la joven nacién con obras de Europa, por aquél entonces pionera en
ciencia y tecnologia.

Un autor alemén sugiere una idea similar (Hoffner, 2010). Se-
gun Eckhard Hoffner la razén por la que Alemania terminé superando
industrial y econémicamente a su histérico rival, Inglaterra, durante
el llamado periodo fundacional (Griinderzeit, siglos XVIII y XIX) se
debié a la inexistencia de derechos de autor en los por aquel entonces
dispersos e independientes Linder alemanes. Inglaterra tuvo copyright
desde 1710 y su duracién y alcance fue siempre in crescendo. Prusia, el
Estado que terminé unificando la nacién alemana, recién sancioné su
primer ley de derechos de autor en 1871.

La historia comparada pareciera sugerir un patrén que se repite
y consta de dos etapas. En una primera etapa los paises copian y se in-
dustrializan, sin propiedad intelectual o con un régimen laxo. En una
segunda etapa, ya maduras sus industrias e instituciones, los estdnda-
res de proteccién tienden a subir y a ser exportados a otros paises para
favorecer el comercio internacional. Los tigres asiaticos del siglo XX,
mutatis mutandis, han aplicado la misma receta. Japén y Corea del Sur
se dedicaron durante décadas a copiar la industria norteamericana.
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La moraleja que nos deja este breve excursus histérico es que
cada pais debiera poder disefiar la politica y el régimen de propiedad
intelectual que méas convenga a sus intereses nacionales, dentro del
respeto debido a los tratados y obligaciones internacionales asumidas.
Para coordinar los intereses entre naciones existe la negociacion inter-
nacional del tipo do ut des.

COMPATIBILIDAD DE LA PROPUESTA DE MARRAS CON LOS
TRATADOS INTERNACIONALES SUSCRIPTOS POR ARGENTINA
Luego de la firma del ADPIC el margen de maniobra para que los paises
delineen sus politicas y legislaciones de la propiedad intelectual se ha
reducido. Ello trajo ventajas y desventajas, desafios y oportunidades.
Es facil criticar al ADPIC y al marco en el cual se desarrollaron las ne-
gociaciones. Bien o mal, lo hecho est4. Llorar sobre leche derramada
no es una conducta racional, tratar de aprovechar la parte que no se
derramoé o buscar otra vaca seria mas inteligente.

Muchos paises en desarrollo no han sabido aprovechar las fle-
xibilidades que los tratados multilaterales permiten para disefar ins-
tituciones mas acorde a sus necesidades de desarrollo. Tampoco han
sacado provecho concreto de algunas iniciativas auspiciadas por orga-
nizaciones internacionales."

Entiendo, y corresponde decirlo, ello se debe mas a la falta de vi-
sién, de capacidad técnica y de liderazgo de muchos paises en desarro-
llo. Hay excepciones. Paises como Brasil e India han sabido aprovechar
mejor que otros las llamadas flexibilidades del derecho internacional de
la propiedad intelectual.

Si Argentina no ha sabido capitalizar los mismos logros es res-
ponsabilidad propia. Me consta personalmente la alta capacidad técni-
ca de los negociadores argentinos en los foros internacionales. Lo que
falta es una politica internacional de propiedad intelectual articulada
a largo plazo.

Claro que no existiendo una politica de propiedad intelectual a
nivel nacional poco puede hacer la diplomacia argentina en el frente
externo. Ante la abulia y apatfa reinante entiendo es responsabilidad
de los académicos tomar la posta para, al menos, sefialar el camino.

Sobre la posibilidad de legislar un cuadro méas generoso de ex-
cepciones y limitaciones al derecho de autor en la Argentino no existe
ningtn 6bice externo. Si, claro estd, hay que mantenerse dentro del
marco de lo que permiten los compromisos multilaterales asumidos.

19 Por ejemplo, Las 45 recomendaciones adoptadas en el marco de la Agenda de la OMPI
para el Desarrollo de 2007, cuya Categoria “B” refiere especificamente al aprovecha-
miento del dominio publico.
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Pero no existe prohibicién, prueba de ello es que lo han hecho paises
de la regién, como Chile.

El Convenio de Berna para la Proteccién de las Obras Literarias y
Artisticas, desde su reforma de 1967 (Estocolmo) contempla un llamado
test de tres pasos para permitir ciertas posibles excepciones al derecho
patrimonial de reproduccién.

Articulo 9 - Derecho de reproduccion (test de los tres pasos)

2) Posibles excepciones: Se reserva a las legislaciones de los paises de la
Union la facultad de permitir la reproduccion de dichas obras en deter-
minados casos especiales, con tal que esa reproduccion no atente a la
explotacion normal de la obra ni cause un perjuicio injustificado a los
intereses legitimos del autor.

El mismo criterio se repite casi verbatim en el Articulo 13 de ADPIC,
sobre derecho de autor y derechos conexos.

Articulo 13 - Limitaciones y excepciones

Los Miembros circunscribirdn las limitaciones o excepciones impuestas
a los derechos exclusivos a determinados casos especiales que no atenten
contra la explotacion normal de la obra ni causen un perjuicio injustifi-
cado a los intereses legitimos del titular de los derechos

Es decir, el Convenio de Berna permite a los paises a legislar excepcio-
nes y limitaciones al derecho de autor y derechos conexos siempre que
cumplan con los siguientes recaudos:

a) Que se aplique a casos especiales.
En otras palabras, Berna manda que las excepciones estén
bien definidas, que no sean generales y arbitrarias.

b) Que no atenten contra la explotacién normal.

Este es un tema delicado. Siempre habra que definir caso por
caso que se entiende por explotacién normal. Los casos mas di-
ficiles seran las excepciones y limitaciones con potencialidad
comercial. ¢ Qué pasa con mercados potenciales no explotados
porel titular? Significa que siempre habra que reservar merca-
dos potenciales al titular aunque éste no los explote. Tampoco
creo que deba ser asi. Semejante interpretacién podria causar
perjuicios desde el punto de vista de la competencia. Ya hay
antecedentes jurisprudenciales europeos de conflicto entre de-
recho de autor y derecho de la competencia donde el juzgador
se incliné por éste ultimo (casos Magill e IMS).
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¢) Que no causen perjuicio injustificado a los intereses legiti-
mos del autor.

Elultimo es otro extremo que debera analizarse caso por caso.
Puede ser que en algiin caso se requiera compensacion al titu-
lar pero también puede darse el caso de que no sea necesario
(por ejemplo por no darse perjuicio injustificado).

Los tres pasos deberdan analizarse de manera cumulativa y
no interpretarse por separado. Téngase en cuenta que los tres
pasos del test son acumulativos. Los pasos b) y ¢) son los mas
maleables a la interpretacién ya que conceptos como “explota-
cionnormal”y “perjuicio injustificado” son conceptos abiertos.
De cualquier forma, las reformas propuestas por ser del tipo
Pareto Superior pasan el test.

Finalmente vale una tltima aclaracién. Algunos autores dicen
que el test de los tres pasos debe interpretarse con criterio
restrictivo. Entiendo que ello no debe ser asi. Imponer tinica-
mente el criterio restrictivo atentaria contra lo dispuesto en
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969,
particularmente sus Arts. 31y 32.

Asimismo, cabe mencionar en sostenimiento de la interpretacién propues-
tala “Declaracién por una interpretacién equilibrada (Iéase, no restrictiva)
de la Regla de los Tres Pasos en el derecho de autor” publicada por los pro-
fesores Christophe Geiger, Jonathan Griffiths y Reto M. Hilty del Instituto
Max Planck de Propiedad Intelectual y Competencia de Munich de 2007.2°

La Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (en adelante,
OMPI), a instancias de paises en desarrollo, ha adoptado en la Asam-
blea General del afio 2007 la llamada Agenda de la OMPI para el Desarro-
llo*" que consta de 45 recomendaciones organizadas en seis categorias
(dela “A” ala “F”). La categoria “B” es la que nos interesa.

Categoria B: Fijacion de normas, flexibilidades, politica piiblica y domi-
nio publico.

Recomendaciones:
16. Considerar la preservacion del dominio ptblico en los procesos nor-

mativos de la OMPI y profundizar el andlisis de las consecuencias vy los
beneficios de un dominio publico abundante v accesible.

20 Vid. [www.ip.mpg.de/files/pdf2/declaration_three_step_test_final_spanishl.pdf ].

21 Vid. [http://www.wipo.int/ip-development/es/agenda/].
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20. Fomentar las actividades normativas en materia de P.1. que contribuyen
a mantener un solido dominio publico en los Estados miembros de la OMPI,
contemplando la posibilidad de elaborar directrices que podrian ayudar a los
Estados miembros interesados a determinar los contenidos que han pasado
a ser de dominio publico en sus respectivas jurisdicciones.

Va de suyo que un dominio publico “abundante y accesible” se consigue,
entre otras cosas, a través de excepciones y limitaciones al derecho de
autor. También es auspiciosa la invitacién a mantener un “sélido domi-
nio puiblico”.

Si bien las recomendaciones no son mas que eso, son un im-
portante antecedente que deberé servir de guia para el recientemente
creado Comité de Desarrollo y Propiedad Intelectual (CDIP), encargado
de llevar adelante la Agenda OMPI. Las recomendaciones representan
un importante espaldarazo para que los paises miembros las apliquen
en sus legislaciones internas.

En sintesis, el marco institucional internacional permite, y hasta
dirfa insta a, que los paises en desarrollo aprovechen al maximo las fle-
xibilidades que ofrece el sistema internacional de propiedad intelectual.
Entre ellas se destaca como Norte el fortalecimiento del dominio publi-
co. A tal efecto es importante, entre otras cosa, una clara, efectiva y efi-
ciente lista de excepciones y limitaciones al derecho de autor y conexos.

ANALISIS ECONOMICO DEL FAIR USE ANGLOSAJON
Landes y Posner consideran que el fair use norteamericano es esencial-
mente una institucién inspirada en la eficiencia econémica (Lander y
Posner, 2003). Ello es coherente con una de las mas famosas tesis de
Richard Posner, atemperada con el paso del tiempo, que el Common
Law es per se eficiente (Posner, 1973).

Landes y Posner distinguen tres subtipos de fair use, desde la
perspectiva econémica. A saber:

a) Altos costos de transaccién sin pérdida econémica para el
titular del derecho de autor

En esta situaciéon generalmente se trata de un usuario que
s6lo quiere hacer uso de una parte de una obra protegida.
Por ejemplo, un profesor quiere fotocopiar algunas paginas
de un texto de referencia para distribuirlas y discutirlas en
clase. El usuario estaria potencialmente dispuesto a pagar
proporcionalmente por dicho uso, pero debido a los costos de
transaccion, es decir los costos de encontrar al autor, nego-
ciarunalicenciaad hoc, fijar un precio, instrumentar el pago,
etc. son tan altos que se vuelve inviable. Los beneficios espera-
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dos por el usuario derivados del uso potencial no compensan
sus costos. En éste tipo de casos, dicen Landes y Posner, es
eficiente que se permita el uso gratuito y sin autorizacién
del titular. Nada pierde el titular, ya que debido a los altos
costos de transaccién no habria una operacién de mercado
sustitutiva. Mas cercano a muchos lectores es el caso de texto,
iméagenes, audio o videos que solemos incorporar a una pre-
sentacién Power Point. En ausencia de un generoso fair use de
facto estariamos violando derechos patrimoniales del titular
de dichos contenidos, tales como derechos de reproduccion y
comunicacion publica. Consagrando especificamente ciertos
derechos a usar libre y gratuitamente partes de una obra,
dentro de los limites que también fija la eficiencia econémica,
nadie estd peor (el titular no pierde regalias por una opera-
cién que nunca se concretara) y al menos alguien estd mejor.
Estamos en presencia de un pristino caso de eficiencia Pareto
Superior. La mayoria de las excepciones y limitaciones que se
proponen supra son de este tipo.

b) Consentimiento implicito sin pérdida econémica para el
titular del derecho de autor

Tomemos otro ejemplo, un critico literario quien a fin de rea-
lizarlarecensién de una obra tiene que citar parrafos enteros
de la misma. Prima facie pareciera una situacién similar a la
anterior, la diferencia radica en que en este caso los costos de
transaccién no son prohibitivos, seria posible para el critico
negociar con el autor una licencia. Sin embargo, seria una
pérdida de tiempo porque los intereses del autor y del critico
se hallan alineados. Como la recension tiene efectos anélogos
ala publicidad el autor siempre prestaria su consentimiento
(al fin y al cabo es publicidad gratis). Lo mismo vale para
trailers de peliculas o videoclips subidos a sitios web (no ha-
blamos de la obra completa). He aqui otro caso Pareto Supe-
rior, con autorizacién tacita o implicita para usar porciones
de una obra protegida.

¢) Uso transformativo con pérdida econémica para el titular
del derecho de autor

Este ultimo es el caso mas complejo y debatible. Se trata de
situaciones en las cuales un usuario toma una obra protegida
por el derecho de autor y la transforma, agregandole valor
pero sin el consentimiento del titular. Por ejemplo, sampling o
mash up, cosa normal entre dee jays y rappers. Con o sin fines
comerciales, como parodias de peliculas en Youtube. La pér-
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dida econémica para el titular se materializaria en el caso que
los consumidores prefiriesen comprar la obra transformada
y no la original. En estos casos habria que tener en cuenta el
valor de la obra derivada, de la original y su efectos sobre los
incentivos del creador de la obra original. A falta de evidencia
empirica no es claro si la obra transformada favorece o no la
venta de la original (es también publicidad y validacién de la
primigenia). Eventualmente, cabria pensar en mecanismos
alternativos para compensar al autor de la obra original. Es-
pecie deliability rule aplicable ex post facto a fin de no limitarla
creacién de obras derivadas. Esta alternativa es muy debatible
y requiere mayor estudio.

Las situaciones descriptas con las letra a) y b) son casos que facilmen-
te podran cumplir con el test de los tres pasos de Berna y ADPIC. En
consecuencia, la Argentina podria incorporarlas a su legislacién. Vere-
mos que el régimen vigente es muy restrictivo. En consecuencia seria
factible y deseable incorporar éstos tipos de excepciones y limitaciones
al derecho de autor.

En primer lugar ello no esta prohibido por la normativa interna-
cional. En segundo porque no perjudica al titular y beneficia a la socie-
dad. Podria argiiirse que el titular de una obra protegida se beneficia
con mas usos permitidos ya que indirectamente le sirven de publicidad,
aumentan su reputacién y quizas hasta la venta de la obra original.

El fair use, ademas de promover una ecologia del conocimiento
mas equilibrada entre productores y consumidores de bienes cultura-
les, tiene una faceta comercial con capacidad de abrir nuevos mercados,
agregar valor y crear puestos de trabajo.

En EE.UU. y Europa desde hace algunos afios se habla de un nue-
vo sector productivo llamado industria del fair use. Bajo este término
se engloban las industrias que aprovechan, directa e indirectamente,
del dominio publico y del fair use para hacer negocios. Este dinamico
sector estd integrado por fabricantes de equipos de almacenamiento de
datos, grabacién y reproduccién de contenido digital (discos rigidos,
reproductores de MP3, DVDs, etc.), instituciones educativas presencia-
les y de e-learning, desarrolladores de software libre y proveedores de
servicios de servicios de btsqueda y hosting en Internet, entre otros.

Segun un estudio de la Computer and Communications Industry
Association, en EE.UU éstas industrias, entre 2008 y 2009, tuvieron in-
gresos equivalentes a US$ 4.6 trillones, lo que representa un aumento de
35% comparado con los ingresos que el sector tuvo en 2002.2? Las cifras

22 Vid. Informe Fair Use in the US Economy, Computer and Communications Industry
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sugieren que hay tanto dinero en las industrias del copyright como en
que aprovechan el dominio publico. Hay datos similares en Europa, lo
que senalarian una tendencia global, al menos en economias desarro-
lladas (Akker et. al, 2010).

La critica a éste informe es la misma que puede hacerse a aque-
llos que estan en sus antipodas y cuentan las billonarias pérdidas de las
industrias culturales y del entretenimiento por la pirateria o las tecno-
logias peer-to-peer (P2P). Sin embargo, ninguna esta atiin en bancarrota.
Es decir, que son sesgados y parciales porque que los subvenciona el
propio sector. Pero bien, si leemos los informes de un sector tenemos
también que leer los informes del otro. En cualquier caso, a falta de
pruebas de su falsedad, se trata de informacion util.

En consecuencia, ain tomando cum grano salis las cifras de éste
informes, pareciera que reforzar el dominio publico con normas cla-
ras y predecibles (de las que crean seguridad juridica) favorecen a la
economia. Hay que recalcar que no hablamos de empresas que se de-
diquen a violar derechos de autor, sino de nuevos modelos de negocio
que explotan las flexibilidades del sistema de propiedad intelectual y
aprovechan el rico ecosistema del dominio publico para crear nuevos
productos y servicios, satisfacer necesidades subyacentes y abrir nuevos
mercados. El gigante Google es uno de esos negocios, ademas de gene-
rar ganancias aporta beneficios sociales (mejorando el acceso, busque-
da y sistematizacién de la informacién en Internet). Ergo no sorprende
que varios servicios de Google hayan sido llevados a juicio por titulares
de derechos de propiedad intelectual. Por ejemplo Google Adwords por
titulares de marcas, el proyecto Google Books por editoriales y recien-
temente Google News por periédicos.

No parece que sea casualidad que éstas nuevas industrias apa-
recieran primero en los EE.UU. que, como ya dijimos, posee un vasto
y arraigado fair use. Donde no existe un concepto andlogo al fair use
habria que legislar con claridad y precision excepciones y limitaciones
al derecho de autor si se quiere potenciar éste tipo de industrias. Caso
contrario el riesgo de potenciales litigios por infraccién de derechos de
propiedad intelectual tendria un efecto disuasorio sobre potenciales
emprendedores. Una razén mas, si bien subsidiaria, para reforzar el
dominio publico en la Argentina.

LOS “USOS PERMITIDOS DE OBRAS PROTEGIDAS POR DERECHO
DE AUTOR” EN LA LEGISLACION ARGENTINA

Son pocos y estan desactualizadas los usos permitidos de obras prote-
gidas, como los denomina Delia Lipszyc, explicitamente contemplados

Association, (2011).
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en el régimen argentino de autor argentino (Ley N° 11.723).

Una de ellas es el llamado derecho de cita tomado de la doc-
trina francesa (droit de courte citation) no del mas generoso fair
use anglosajon.

Art. 10. — Cualquiera puede publicar con fines didacticos o
cientificos, comentarios, criticas o notas referentes a las obras
intelectuales, incluyendo hasta mil palabras de obrasliterarias
o cientificas u ocho compases en las musicales y en todos los
casos solo las partes del texto indispensables a ese efecto.
Quedan comprendidas en esta disposicion las obras docentes,
de ensefianza, colecciones, antologias y otras semejantes.
Cuando las inclusiones de obras ajenas sean la parte principal
de la nueva obra, podran los tribunales fijar equitativamente
en juicio sumario la cantidad proporcional que les correspon-
de alos titulares de los derechos de las obras incluidas.

El Art. 10 no menciona ningin limite en relacién a las iméagenes u obras
visuales. Mucho menos, audiovisuales, films o videos, ya que el texto
data de 1933. En ningtin lado la norma argentina permite usos transfor-
mativos como la parodia o la satira, permitida en todo el mundo como
garantia de democracia y libertad de expresion.

Cabe mencionar que el Art. 10 se haya doblemente limitado. Por
un lado cuantitativamente, dentro de los escuetos limites fijados en la
norma para obras literarias y musicales (es una incégnita cual seria la
extension adecuada para obras no expresamente mencionadas, como
pictdricas, o aquellas no existentes a la fecha de la sancién de la ley,
como largo y cortometrajes). Por otro lado, existe otra limitante que es
la finalidad, exclusivamente con “fines didacticos o cientificos”. Ambas
circunstancias facticas, dentro del limite y de acuerdo a la finalidad
normativamente prescripta, deben darse en el caso concreto para que
la excepcién del Art. 10 sea legitima. Dicha interpretacién proposi-
cional inclusiva (“y”) hace que ciertos usos socialmente valiosos y
permitidos en otras jurisdicciones estén prohibidos en Argentina. La
Justicia argentina decidié en la causa “Ponce, Enrique D. v. Arte Ra-
diotelevisivo Argentino S.A. (Artear S.A.)” en fecha 18.10.2005 que el
derecho de cita del Art. 10 de la Ley 11.723 no ampara el uso de por-
ciones sustanciales de obras protegidas ni para usos con fines que no
sea “didacticos o cientificos”. En el caso de marras se habian citado
partes sustanciales de dos documentales sin autorizacién de su autor.
La demandada aleg6 ademas el Art. 28 de la ley (informacién de inte-
rés general) y la libertad de expresion. El decisorio hizo prevalecer el
derecho de autor por sobre aquella.
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Art. 27. — Los discursos politicos o literarios y en general las
conferencias sobre temas intelectuales, no podran ser publi-
cados si el autor no lo hubiere expresamente autorizado. Los
discursos parlamentarios no podrén ser publicados con fines
de lucro, sin la autorizacién del autor. Exceptuase la informa-
cién periodistica.

Art. 28. — [Omissis]

Lasnoticias de interés general podran ser utilizadas, transmi-
tidas o retransmitidas; pero cuando se publiquen en su version
original sera necesario expresar la fuente de ellas.

Sélo las noticias clasificadas como de interés general, una disquisicién
quizas innecesaria, se encuentran en el dominio publico.

Si bien laley 11.723 no lo menciona expresamente la jurispruden-
cia argentina ha establecido que

[1]a musica de los bailes populares tradicionales integra el pa-
trimonio nacional y estan en el dominio ptblico”.?

Art. 36. — [Omissis]

Sin embargo, sera licita y estara exenta del pago de derechos
de autor y de los intérpretes que establece el articulo 56, la
representacion, la ejecucion y la recitacion de obras literarias
o artisticas ya publicadas, en actos publicos organizados por
establecimientos de ensefianzas, vinculados en el cumplimien-
tode sus fines educativos, planes y programas de estudio, siem-
pre que el espectaculo no sea difundido fuera del lugar donde
se realice y la concurrencia y la actuacion de los intérpretes
sea gratuita.

También gozaran de la exencion del pago del derecho de autor a
que se refiere el parrafo anterior, la ejecucion o interpretacion
de piezas musicales en los conciertos, audiciones y actuaciones
publicas a cargo de las orquestas, bandas, fanfarrias, coros y
demas organismos musicales pertenecientes a instituciones
del Estado Nacional, de las provincias o de las municipalida-
des, siempre que la concurrencia de publico a los mismos sea
gratuita. (Parrafo sustituido por art. 1° de la Ley N° 20.098
B.O. 23/1/1973).

Se exime del pago de derechos de autorlareproduccion y distri-

23 Fallo de la CNCiv, Sala D, de fecha 29/11/57. Citado por Emery, Miguel Angel, Propiedad
Intelectual , Astrea Editores (2009).
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bucién de obras cientificas o literarias en sistemas especiales
para ciegos y personas con otras discapacidades perceptivas,
siempre que la reproduccién y distribucion sean hechas por
entidades autorizadas. (Parrafo incorporado por art. 1° de la
Ley N° 26.285 B.0. 13/9/2007).

Esta exencion rige también para las obras que se distribuyan
por via electrénica, encriptadas o protegidas por cualquier
otro sistema que impida su lectura a personas no habilitadas.
Las entidades autorizadas asignaran y administrarén las cla-
ves de acceso a las obras protegidas. (Parrafo incorporado por
art. 1° de la Ley N° 26.285 B.0. 13/9/2007).

No se aplicara la exencion a la reproduccién y distribucion
de obras que se hubieren editado originalmente en sistemas
especiales para personas con discapacidades visuales o per-
ceptivas, y que se hallen comercialmente disponibles. (Parrafo
incorporado por art. 1° de la Ley N° 26.285 B.O. 13/9/2007).

[Omissis]

En sintesis, la normativa nacional sobre usos permitidos es escueta e
incompleta. Las necesidades sociales y la tecnologia claman mas ex-
cepciones y limitaciones, las que en la generalidad de los casos no con-
llevan pérdidas para el titular del derecho. Los usos justos del derecho
norteamericano son mas bien usos eficientes.

ELENCO DE NUEVAS “EXCEPCIONES Y LIMITACIONES” QUE SE
SUGIERE INCORPORAR A LA LEY ARGENTINA DE PROPIEDAD
INTELECTUAL
Para mejorar la educacidn, la cultura, las artes y estimular nuevas indus-
trias es imperioso legislar un amplio elenco de excepciones y limitaciones
al derecho de autor que estén a la altura del entorno digital hodierno.

¢Cual es la mejor manera de legislar excepciones y limitaciones al
derecho de autor, que estén a la altura de los tiempos y sean coherentes
con la historia y la idiosincrasia local? Meras transposiciones de leyes
foraneas no han funcionado en otras ramas del derecho. Por mas
méritos que tenga el fair use anglosajén, transplantar la norma escrita
sin las normas sociales que le dan vida no tendria ningin sentido.

Sugiero otro camino. El legislador podria incorporar a través de
otra reforma a la Ley 11.723, pero esta vez a favor y no en contra del
dominio publico, un elenco de excepciones y limitaciones al derecho de
autor. Por ejemplo, a través de un Art. 10 Bis.

No es necesario reinventar la rueda. Tampoco debe haber ver-
glienza en copiar las buenas ideas de paises similares al nuestro. Aqui
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también se ve la inteligencia de no otorgar derechos de exclusiva sobre
ideas abstractas, mucho menos en el area de técnica legislativa. Asi que
sugiero como fuente de inspiracion la reciente reforma de la ley chilena.

El 4 de mayo de 2010 Chile sanciond la Ley N° 20435 que vino a modificar la Ley N°
17.336 sobre Propiedad Intelectual de 1970. La reforma introduce a través del articulo
71, incisos de la A) a la S) un arsenal de nuevas excepciones y limitaciones al derecho de
autor transandino.

Una forma de agruparlas es tomando en cuenta el sector que se busca
privilegiar, educacién, ciegos, bibliotecas, etc. Va de suyo que semejante
tipo de reformas no se pueden hacer unilateralmente. Como en el caso
chileno habria que abrir un periodo de consultas ptblicas y reunir a
todos los stakeholders, representantes de todos los sectores, para llegar
a una solucién consensuada. Sélo asf se garantizara la aceptacién social
de la reforma.

Tomando como modelo la reforma chilena, por su cercania cul-
tural, histérica y geografica, inspirado en la eficiencia econémica del
fair use anglosajon y de acuerdo a los tratados internacionales vigentes,
sugiero incorporar a una futura reforma de la Ley N° 11.723 las siguien-
tes excepciones y limitaciones a los derechos de autor y conexos. La lista
no es taxativa ni exhaustiva. La finalidad de la misma es iniciar el deba-
te publico sobre su necesidad, implementacién y alcances. El texto final
deberia ser fruto del consenso de todos los stakeholders, productores y
consumidores de obras culturales.

- Ampliar el derecho de cita. Actualizado para que tenga en cuen-
ta los nuevos contenidos, formatos y tecnologias digitales. E.g.
imégenes, audio, video, streaming, etc. Mas amplio en cuanto a
la extensién y las finalidades (siempre no comerciales) que en la
actualidad.

- Ampliar las excepciones en beneficio de personas con discapacidad
perceptiva (ciegos, disléxicos, etc.). Debido al pequefio tamafio de
la demanda para éste tipo de obras el mercado no tiene incenti-
vos suficientes para satisfacerla. Se sugiere ampliar atin més el
alcance del Art. 36 in fine de la Ley 11.723 ya que los titulares
de derecho de autor nada pierden, al no estar interesados dicho
mercado.

- Excepciones para que bibliotecas y archivos puedan cumplir su rol
de preservar el acervo cultural. Se debe permitir la reproduccién
de obras agotadas (out of market exception), la reproduccién para
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fines de conservacién en caso de pérdida o deterioro del original,
la reproduccién para consulta en sala, traduccién a los fines de
consulta en sala, ejecuciéon y comunicacién publica dentro del
ambito fisico de la biblioteca o archivo. Desde hace los biblio-
tecologistas argentinos bregan por la implementacién de simi-
lares excepciones. En el Congreso de la Nacién hay un proyecto
presentado por la Asociacion de Bibliotecarios Graduados de la
Repiiblica Argentina (ABGRA) que por segunda vez tiene tramite
parlamentario.?* Cuando sean de consulta publica, libre y gratui-
ta y su finalidad sea de bien publico no creo conveniente excluir
del régimen de excepciones a bibliotecas o archivos privados.

Excepciones para fines educativos. Se debe permitir la mas am-
plia reproduccién, traduccién, ejecucién y comunicacion publica
de obras protegidas para enriquecer las actividades educativas,
incluida la reprografia. Tampoco en este caso debieran hacerse
distinciones entre instituciones educativas ptblicas o privadas.

Legitimidad de la ingenieria reversa. Se debe permitir expresa-
mente la ingenieria reversa con fines educativos, de investigacion
o prueba y para el desarrollo de programas compatibles.?

Excepciones para contenidos digitales. Actualmente cada vez
que hacemos una copia digital de un CD para reproducirlo en
formato MP3 en un IPod o teléfono celular incurrimos en una
infraccién al derecho de autor. Se debe permitir expresamente
el cambio de formato de contenidos digitales legitimamente ad-
quiridos para uso personal (format shifting). Garantizar la titula-
ridad de los contenidos generados por el usuario (user generated
content) Finalmente, habra que establecer algiin esquema que
permita el préstamo y la reventa de contenidos digitales, con o
sin compensacion para el titular del derecho de autor.

Excepciones para copias temporales en servidores de Internet o
transmisiones via satélite. Cada vez que se visualiza una obra
protegida por derecho de autor en Internet o via satélite se realiza
una copia temporal llamada cached copy, sin la cual no seria po-

24 Vid. Proyecto N° 2064-D-2012 del 11 de abril 2012. En caso que dicho anteproyecto se
convierta en ley bastaria con incorporar a la Ley N° 11.723 el resto de las excepciones y
limitaciones sugeridas en este trabajo. El anteproyecto elaborado por ABGRA modifica
el Art. 36 de la Ley N° 11.723. Establece dos categorias de excepciones: a) bibliotecas y
archivos; b) ciegos y otros disminuidos visuales.

25 Notese que la Ley N° 25.035 introdujo un par de parrafos al Art. 9 de la Ley N° 11.723,
permitiendo la copia de salvaguarda (back-up copy) — con un alcance muy limitado.
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sible su visualizacién o transmisién. Tomando literalmente la ley
vigente toda cached copy podria considerarse una reproducciéon
no autorizada. Legislar una excepcion especifica para las copias
transitorias necesarias para el uso de servidores de Internet y
satélites subsanaria el anacronismo, otorgando certeza juridi-
ca a las empresas que gestionan dichos servicios. En este senti-
do, la Digital Millennium Copyright Act en EE.UU. y la Directiva
2000/31/CE sobre Comercio Electrénico de la UE establecieron
safe havens para estos usos a fin de fomentar inversiones en di-
chas tecnologias, que redundan en importante valor agregado
para la comunidad. Dichas excepciones deberfan incluir las co-
pias temporales que realizan los motores de btusqueda (e.g. Goo-
gle, Bing, Yahoo) al mostrar los resultados.

Excepciones para criticas, sdtiras o parodia. El derecho anglosajon
permite desde hace siglos el uso o transformacién de obras pro-
tegidas con finalidad de critica, satira o parodia por considerar
dichas obras derivadas socialmente ttiles y necesarias en demo-
cracia, pese a quien le pese. La gran cantidad de videoparodias que
pueden verse a través de You Tube serian en muchos casos, segtin
el derecho argentino vigente, ilegales. Permitirlas expresamente no
s6lo reconoceria una practica social, sino que enriquece el marke-
tplace of ideas y refuerza la libertad de expresion.

Excepciones para uso privado. Por ejemplo las que permiten la co-
municacion o ejecucién publica de obras protegidas en el ntcleo
familiar o intimo del legitimo titular y hasta traduccién para uso
personal. Usos que hoy, en teoria, no estan permitidos.

Excepciones para la administracion piblica. Con el afan de fomen-
tar la transparencia gubernativa se debe permitir una mas am-
plia y total libertad de reproduccién, distribucién y comunicaciéon
publica de documentos de los tres poderes del Estado. En suma,
todo ciudadano deberia acceder sin cargo y de modo simple a todo
documento del gobierno que no esté justificadamente “reservado”.
Para que estas excepciones cumplan su finalidad tienen que ser
complementadas con una normativa integral de acceso a la infor-
macion publica en todos los poderes del Estado (hoy inexistente).
No sélo porque para cumplir las leyes es necesario conocerlas y
su ignorancia no excusa el incumplimiento (ignorantia legis non
excusat) sino porque también hacen a la forma republicana de
gobierno, sirviendo al control de los actos publicos.

Otras excepciones. Por ejemplo, las que favorezcan la libertad de
expresién, permitiendo la reproduccién parcial o total de obras



Maximiliano Marzetti

en medios tradicionales (peridédicos, radio y televisién) y digita-
les (redes sociales, blogs y paginas web) cuando se hagan con la
finalidad de expresar una opinién y no tengan finalidad comer-
cial. Incorporar expresamente la llamada libertad de panorama,
es decir permitir la reproduccién fotografica, cinematografica o
audiovisual de obras arquitecténicas colocadas en espacios pu-
blicos con fines educativos o sin fines de lucro, tal como hace la
Ley N° 9.610 de Brasil,?® etcétera.

A la lista que antecede podrian agregarse muchas excepciones y limita-
ciones que deberian surgir del debate publico y ser consensuadas entre
los stakeholders. Un aspecto omitido pero que no deberia soslayarse es
la distribucién de obras protegidas a través de redes P2P o tecnologias
similares. Este es un aspecto muy controvertido en el cual es muy dificil
en ciertos casos determinar qué es uso privado y qué es uso comercial.
Sobre este punto cabria discutir, eventualmente, esquemas compensa-
torios para los titulares de obras protegidas en casos de aprovechamien-
to eminentemente comercial. Se trata de un tema complejo y de dificil
solucién. Esconder la cabeza bajo la arena y negar la realidad social es
peligroso. Criminalizar conductas que ya han sido socialmente acep-
tadas tampoco parece ser una solucién sostenible a largo plazo. Si cri-
minalizamos la transmision sin fines de lucro de contenidos protegidos
por el derecho de autor a través de e-mails, entre teléfonos celulares o
por redes P2P estamos criminalizando a toda una generacién. El divor-
cio entre derecho y realidad sélo llevara a que se desprestigie atin méas
el sistema de derecho de autor. Nuevos desafios requieren soluciones
creativas y efectivas, también en lo legal. Es hora de repensar el sistema
de derecho de autor para que siga creando incentivos al autor a la vez
que se aproveche el inmenso poder de las tecnologias digitales.

Asimismo, dentro del marco de una ley que legisle excepcio-
nes y limitaciones al derecho de autor seria deseable salvaguardar el
dominio publico. Sugiero, en consecuencia, la incorporacién de los
siguientes principios.

- Preclusion de reprivatizacion de contenidos pasados al dominio
publico. Cualquier obra que haya pasado al dominio publico no
podra volver a estar sujeta por derechos de autor o conexos por
una reforma legislativa posterior.

26 En Argentina se discutié durante mucho tiempo si en la entrada de Wikipedia co-
rrespondiente a la obra escultérica Floralis Genérica, que el artista Eduardo Catalano
oportunamente habia donado a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, podia incluirse
una foto de la misma puesto que constituia un acto de reproduccion.
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- Prohibicién del uso de medidas tecnoldgicas para limitar las limi-
taciones y excepciones al derecho de autor o derechos conexos. Las
industrias culturales saben que la tecnologia es una solucién mas
efectiva, sencilla y econémica que los DPI. Las Technical Protec-
tion Measures (TPM) y Digital Rights Management (DRM) se usan
para reforzar el derecho de autor pero en muchos casos se va mas
alla. En consecuencia, se debe prohibir expresamente el uso de
DRM y TPM para evitar el ejercicio de excepciones y limitaciones
legitimas. La tecnologia no se debe usar para infringir la ley, ya

sean derechos de autor o del usuario.

- Validez juridica de la renuncia voluntaria a todos o algunos de los
derechos patrimoniales del derecho de autor y derechos conexos.
Recientemente y como consecuencia de la rigidez la del derecho de
autor tradicional han surgido instrumentos alternativos de gober-
nanza del conocimiento. Las licencias Creative Conmmons/Copyle-
ft v GNU-Linux/Open Source Software son alternativas privadas
(contractuales) a una legislacién desactualizada que no tiene en
cuenta las necesidades comunicativas, sociales y comerciales
hodiernas. Para que el ecosistema de gobernanza de los bienes
informacionales sea sustentable es fundamental que existan siste-
mas alternativos. La propiedad intelectual ex lege debe coexistiry
competir con soluciones contractuales tipo copyleft u open source.
La voluntad del titular de la obra debe primar, es él quien esta en
mejor posicién para determinar cuéles son los usos permitidos
de su creacion y no el legislador. La ley en vez de prohibir debe
permitir que el titular elija bajo qué sistema, copyright o copyleft,
publicar su obra. Ademas, para el caso en que el titular renuncie
a la exclusividad sobre su obra e imponga la misma condicién a
quienes la aprovechen y mejoren, se deberia poder exigir judicial-
mente el cumplimiento de dicha opcién. La ley de derecho de autor
(amén del derecho contractual) debe permitir expresamente al li-
cenciante bajo términos CC o GNU iniciar acciones legales contra
quien no respete los términos de la licencia, atin cuando se trate

de obras derivadas creadas por terceros.

Finalmente cabe decir que cualquier reforma a la ley de propiedad in-
telectual debe adoptarse por consenso. Para su implementacion se su-
giere la apertura de un periodo de consulta ptblica en el que se invite
a todos los stakeholders y a la sociedad toda a participar del proceso de
construccién normativa, lo que otorgara legitimidad social —conformi-
dad con las social norms— (Hechter y Opp, 2005; Posner, 2002) al texto

legal definitivo.
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Brasil nos ofrece un buen ejemplo de debate publico, si bien atiin
no se ha materializado en una norma. El Ministerio de Cultura de Bra-
sil impulsa la consulta publica para la modernizacién del derecho de
autor a fin de adaptarlo a las modernas TICs.?” Dos consultas publicas
ya fueron realizadas, en 2010 y 2011 respectivamente. Como conse-
cuencia de ellas se ha redactado un anteprojeto que puede ser visto en
linea.?® El proyecto participativo es largo pero preferible a la metodo-
logia argentina de extender la duracién de derechos de autor y conexos
sin debate publico, con minima o nula participaciéon y de modo exprés
entre gallos y medianoche.

Es responsabilidad del gobierno disefiar politicas publicas en
materia de derecho de autor y gestién del conocimiento y no sélo legis-
lar sin Norte siguiendo los caprichos del lobby de turno. En Argentina
no existen politicas publicas sobre la propiedad intelectual. Brasil si las
tiene, como el Plan Nacional de Cultura, creado por la Ley 12.343/10,
que entre otras cosas manda revisar el actual régimen de derecho de
autor. Serfa ademaés deseable que el gobierno encargue informes a ins-
tituciones y expertos neutrales en vez de aceptar los que le acercan las
industrias culturales.?

En consecuencia, se desaconseja al gobierno de turno actuar
manu militari para imponer cualquier futura reforma a la legislacién
de propiedad intelectual. Se debe preferir una nomologia democrética
y participativa, aunque el camino sea mas largo y estrecho. La desac-
tualizacién de la Ley 11.723 y el desdén por el dominio publico deben
verse como una oportunidad histérica para actualizar la legislacién
argentina a las necesidades de la sociedad del conocimiento y la eco-
nomia digital.

27 Vid. [http://www2.cultura.gov.br/consultadireitoautoral/].

28 Vid. [http://www2.cultura.gov.br/consultadireitoautoral/consulta/].

29 Como hizo la UE a través del Reporte Final COMMUNIA (2011) y el Manifiesto COMMU-
NIA del Dominio Piiblico (2010) y el gobierno britanico con los Reportes Gowers (2006) y
Hargreaves (2011), respectivamente.
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PROPUESTA DE LEGE FERENDA II:

UN MARCO JURIDICO PARA LAS
“OBRAS HUERFANAS”

Se entiende por obras huérfanas (metafora) aquellas que no tienen pa-
dre. Pueden estar protegidas por algtin derecho de exclusiva pero a
ciencia cierta no se sabe quién es su titular o si se lo conoce éste no es
posible encontrarlo. Son obras que no aprovechan econémicamente a
su titular ni a terceros. Son obras huérfanas y a la vez estériles. Cabe
aclarar que no necesariamente entran dentro del concepto de obras
huérfanas las anénimas, aquellas cuyo autor voluntariamente decidié
publicar sin identificarse. Las obras anénimas también generan pro-
blemas de explotacién.

Varios estudios sugieren que existe un gran stock de éste tipo de
obras durmiendo el suefo eterno en colecciones de museos y archivos
(textos, films, fotografias, fonogramas, etc.) y no salen a la luz por el
riesgo de infringir derechos de autor de algtn titular desconocido. El
riesgo es tal que atin para realizar compilaciones, documentales u obras
derivadas se dejan de aprovechar las obras huérfanas.

Un ejemplo moderno es el abandonware (abandoned software),
es decir programas de computacién que se han discontinuado o para
los que no se ofrece mas soporte. El problema se agrava porque como
la ley permite que el titular del derecho de autor sobre un programa
de computacién sea una persona juridica (Art. 4. inciso d) de la Ley
N° 11.723 incorporado a través de la Ley N° 25.036 de 1998) la que
puede disolverse, caer en concurso preventivo, quiebra y finalmente
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liquidarse. La desaparicion de la persona juridica titular del derecho
de autor sobre un programa de computacién no implica la extincién
de ese derecho. ¢A quién pertenece entonces el abandonware de una
persona juridica que ha sido disuelta o liquidada judicialmente? En
ausencia de una solucién ex lege especifica cualquier uso del mismo
deviene riesgoso.

Los autores Landes y Posner sugieren incluir a las obras huérfa-
nas dentro del fair use (altos costos de transaccion sin pérdida econdmica
para el titular del derecho de autor); (Lander y Posner, 2003). La logica
econdémica detras de ambos casos es similar, los costos de transaccién
(ubicar al titular de la obra o a su sucesor, negociar y celebrar un acuer-
do, monitoreo posterior, etc.) son tan altos que no es posible ninguna
transaccion explicita.

Un problema adicional de este tipo de obras es que quizas no
exista un titular con quien negociar o adn si existiese seria en muchos
casos imposible encontrarlo. En consecuencia, estableciendo las debi-
das garantias para los derechos del titular, legislar las condiciones de
uso y aprovechamiento de obras huérfanas seria una iniciativa neta-
mente positiva.

No se trata de reemplazar un titular desconocido por otro cono-
cido, no es una expropiacion. Se trata de establecer un mecanismo juri-
dico eficiente, eficaz y transparente que permita una btisqueda diligente
y exhaustiva de un autor desconocido. Si luego de dicha busqueda aquél
no aparece, el sistema juridico deberfa establecer algtin procedimiento
para que terceros puedan aprovecharla, ya sea con o sin fines de lucro.
De lo contrario la sociedad se priva de aprovechar obras potencialmente
valiosas. Internet y las tecnologias de digitalizacién hacen imperioso
encontrar una solucién legal aceptable para aprovechar el acerbo cul-
tural que ha quedado sin padre.

Si las obras huérfanas se regulan eficientemente, como propone-
mos, nos encontramos ante otro caso potencial de solucién normativa
Pareto Superior. El titular del derecho de autor no estara en una peor
situacién y al menos uno o mas usuarios estaran mejor, beneficidandose
del aprovechamiento de la obra.

Regular las obras huérfanas es un tema complejo porque de ha-
cerse mal podrian fomentarse comportamientos estratégicos social-
mente indeseables. Sin duda se trata de otro tema que debe ser objeto
de debate publico e inclusivo entre todos los stakeholders.

Ante la ausencia de algtn tipo de exencién de responsabilidad
para quien reedite, modifique o use obras huérfanas de buena fe, el ti-
tular desconocido del derecho o sus derechohabientes tienen incentivos
para dejar hacer y reclamar una indemnizacién a posteriori. El sistema
actual favorece el comportamiento estratégico del titular de derechos
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de autor de obras inexplotadas y dadas por huérfanas, lo que a su vez
priva a la sociedad de acceder a obras culturales valiosas.

Ergo, pende sobre el incauto una espada de Damocles, es decir
una eventual accién de dafios y perjuicios por infraccién de derechos de
autor. Sin una norma que explicitamente legitime el aprovechamiento
de obras huérfanas nadie se atreveria a utilizarlas. He aqui otra falla
de mercado que requiere intervencion estatal eficiente.

LA REGULACION DE LAS “OBRAS HUERFANAS” EN EL
DERECHO COMPARADO

Muchos paises se estan ocupando de analizar el tema. La Oficina de
Derechos de Autor de EE.UU. viene impulsando la discusién de la re-
gulacién de las obras huérfanas desde el 2005. A peticién de los sena-
dores Orrin Hatch y Patrick Leahy la US Copyright Office presenté un
minucioso informe en 2006. En 2008 Hatch y Leahy presentaron un
anteproyecto de ley ante el Senado estadounidense, la Shawn Bentley
Orphan Works Act (Bill S-2913).%° Dicho anteproyecto pretendia incen-
tivar el aprovechamiento de obras huérfanas limitando la responsa-
bilidad patrimonial por su uso; llegandose a la exencién absoluta de
responsabilidad si el usuario fuere una institucién educativa sin fines
de lucro. En todos los casos se requeria la realizacién previa de una
busqueda diligente del autor o de sus derechohabientes. La propuesta
no prosperoé y en 2008 perdié estado parlamentario.

En declaraciones personales la anterior Directora de la US Co-
pyright Office, la sefora Marybeth Peters, manifesté las razones por las
cuales la normativa atin no ha sido aprobada. El tema mas espinoso es
qué hacer si una obra es declarada huérfana y a posteriori aparece su
autor o derechohabiente. ¢Corresponde o no que se le compense por
el uso? En cualquier caso el titular del derecho de autor que aparezca
tardiamente siempre podra pedir el cese de uso y el delistado de la obra
del registro de obras en el dominio publico recuperando sus derechos
patrimoniales, con efecto ex nunc y hasta el vencimiento del remanente
del plazo legal. ¢Debe ser el autor compensado retroactivamente, por el
uso de su obra durante su “ausencia”’? La Copyright Office entiende que
en el autor debe ser compensado. Académicos, instituciones educativas
y ONG son de la opinién contraria. El Center for the Study of the Public
Domain de la Duke University propone la indemnidad absoluta (safe
harbor) del usuario de buena fe si una vez aparecido el titular del dere-
cho de autor aquél desiste de continuar usando la obra.3!

30 Vid. [http://www.govtrack.us/congress/bills/110/s2913].

31 Vid. Access to Orphan Films (2005) y Orphan Works Analysis and Proposal submission
to the Copyright Office (2005).
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La Unién Europea publicé recientemente la Directiva 2012/28/
EU, la que atin debe ser transpuesta a la legislacion interna de cada
estado miembro. La Directiva es una de las primeras regulaciones, si
bien parcial, de la materia. Permite ciertos usos sobre obras declara-
das huérfanas pero solo se aplica a cierto tipos de usuarios, a saber:
“bibliotecas, centros de ensefianza y museos, accesibles al piiblico, ast
como de archivos, organismos de conservacion del patrimonio cine-
matogrdfico o sonoro y organismos publicos de radiodifusion” (Art. 1
Directiva 2012/28/EU). Otros usuarios quedan fuera del alcance de
la Directiva.

La Directiva establece que las instituciones mencionadas supra
para poder usar obras huérfanas deben realizar previamente una “buis-
queda diligente y de buena fe” del titular de las mismas (Art. 3). Una vez
reconocido el status de obra huérfana en un estado miembro, la obra
sera reconocida como tal en los demas estados miembros (Art. 5). Las
busquedas diligentes, asi como sus resultados y el listado de las institu-
ciones autorizadas a usar las obras huérfanas seran publicadas en una
base de datos on line de libre acceso y consulta, administrada por la
Oficina de Armonizacion del Mercado Interno (Art. 3 in fine).

Asimismo, para facilitar la “basqueda diligente” (asi como la
digitalizacién de obras) se han creado plataformas como ARROW (Ac-
cesible Registries of Rights Information and Orphan Works towards Eu-
ropeana) la que incluira una base de datos de obras huérfanas.®

A las instituciones mencionadas en el Art. 1 la Directiva les reco-
noce los siguientes derechos: “a) puesta a disposicion del piiblico de la
obra huérfana, [omissis]

b) reproduccion, [omissis], a efectos de digitalizacion, puesta a
disposicion del piiblico, indexacion, catalogacion, conservacion o res-
tauracion” (Art. 6).

En caso de que posteriormente se presentase el titular de un de-
recho de exclusiva sobre la obra éste podra solicitar el cese de su con-
dicién de obra huérfana (Art. 5) y, asimismo, tendra derecho a solicitar
una “compensacion equitativa” al estado miembro al que pertenezca la
institucién que ha hecho uso de su obra (Art. 6 in fine).

La Directiva representa un compromiso entre los diversos inte-
reses en juego, fruto de largos debates, reportes y discusiones. Por lo
tanto no extrafa que su aplicacién sea limitada (instituciones educati-
vas, bibliotecas y museos) y también los usos permitidos (reproduccién
y comunicacién publica). El proceso de negociaciéon normativa explica
también que el titular del derecho de exclusiva que aparezca ex post
facto de la declaracion de orfandad tenga derecho a una compensacion.

32 Vid. [http://www.arrow-net.eu/].
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Resta saber como se materializaré en la practica dicha compen-
sacién ya que la Directiva la deja a librada a la legislacién interna de
cada estado miembro. De cualquier manera, si bien de aplicacién limi-
tada, la Directiva es un decidido paso adelante hacia el aprovechamien-
to de obras valiosas que carecen de padre conocido.

COMO REGULAR EL USO DE LAS “OBRAS HUERFANAS” EN
ARGENTINA

Una propuesta de regulacion para las obras huérfanas a nivel local
deberia aprovechar las bases de datos existentes, por ejemplo la del
Registro Nacional de Derechos de Autor, ademas de catdlogos de museos
y archivos nacionales, provinciales, municipales, privados, etc. Otra
estrategia podria basarse en la creacién una nueva base de datos de
obras huérfanas. En cualquier caso, la solucién al problema requiere
hermanar derecho con tecnologia.

La administracion de la base de datos podria estar en manos de
una institucién de bien publico sin fines de lucro, quizas bajo la égida
del Ministerio de Educacion, el Archivo Nacional o un nuevo ente ad
hoc. La normativa deberia nutrirse de las mejores practicas ya existen-
tes a nivel mundial.

En primer lugar habria que determinar un periodo de meses o
anos para que cualquier interesado en utilizar una obra presumible-
mente huérfana pueda iniciar el correspondiente proceso de busqueda
diligente. El interesado debera ademas actuar de buena fe, la que no
existira si conoce o debiera conocer al titular de la obra. La mala fe in-
validara el tramite. Cumplidos los recaudos legales y pasado el tiempo
requerido por la normativa para que se presente el autor o derecho-
habiente para hacer valer sus derechos, la obra sera catalogada como
huérfana y pasara al dominio publico (que debera dejar de ser pagante,
vid. proxima seccién). La normativa debera determinar taxativamente
cuadles los usos permitidos de las obras huérfanas (reproduccién, comu-
nicacion publica, transformacién, con o sin fin de lucro) y su alcance.

La creacién de una base de datos de obras huérfanas de ningtin
modo significa restablecer el requisito de registracion de la obra para
el nacimiento del derecho de autor. El Convenio de Berna para la Protec-
cion de las Obras Literarias y Artisticas de 1886 en su Art. 5 inc. 2 prohi-
be supeditar el nacimiento del derecho de autor a cualquier formalidad
pero a su vez permite que los paises arbitren los medios procesales que
estimen necesarios para la defensa de dichos derechos. La oposicion del
autor a que su obra sea considerada huérfana debe interpretarse como
un acto en defensa de dicho derecho.

Como las iniciativas europeas en la materia, la base de datos para
obras huérfanas tiene que ajustarse a los mas altos estandares interna-
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cionales de transparencia, acceso gratuito, universal, completamente
digitalizada y permanentemente on line.

Ante la eventualidad de que el titular de derecho de autor apare-
ciese extemporaneamente, vencido el periodo determinado por la futu-
raregulacién para la “btsqueda diligente”, éste siempre podra solicitar
el inmediato cese del uso y la baja de la obra de la base de datos de obras
huérfanas (sistema opt out). En cuanto a la conveniencia o no de la in-
demnizacién por el uso de obras huérfanas, idealmente ello deberia ser
fruto de un compromiso entre los stakeholders y el gobierno. Eventual-
mente habria que tener en cuenta cuestiones de equidad y distinguir
casos de explotacién comercial y sin fines de lucro.

Personalmente me inclino a no otorgar una indemnizacién re-
troactiva a favor del titular de una obra que fue debidamente incluida
en el catdlogo de obras huérfanas, por las siguientes dos razones. La pri-
mera, para fomentar comportamientos diligentes por parte de autores
y titulares de derechos de autor, favoreciendo la explotacién de la obra.
La segunda razén es para desincentivar comportamientos estratégicos.
La “zanahoria” de una indemnizacién podria crear incentivos perversos
haciendo que algunos titulares de derechos prefieran no explotar la
obra y esperar que otros lo hagan para luego reclamar una compensa-
cién econdémica, destruyendo el sistema.
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ABROGACION DEL REGIMEN DE
“DOMINIO PUBLICO PAGANTE”

Un leitmotiv que atraviesa esta obra es la idea de que no debiera haber
otro fundamento para otorgar derechos de propiedad intelectual que
estimular actividades creativas e innovadoras con la finalidad finalisi-
ma de beneficiar a la comunidad.

La propiedad intelectual es un instrumento de politica publica
con una finalidad utilitaria. El derecho de autor incentiva al autor a
crear nuevas obras al garantizarle la explotacién econémica exclusiva
sobre la misma. Vencido el plazo de proteccién, la obra pasa al domi-
nio publico para que cualquiera la aproveche, modifique o adquiera en
condiciones de mercado, es decir al costo de produccién sin tener que
pagar costos hundidos y rentas monopdlicas.

El Decreto-Ley N° 1.224/58 (ratificado por Ley 14.467) cre6 el Fon-
do Nacional de las Artes (FNA), un organismo autarquico que funciona
bajo la égida de la Secretaria de Cultura de la Presidencia de la Nacién
con el mandato de estimular, desarrollar, salvaguardar y premiar las
actividades artisticas y literarias en el pais y su difusién en el extranjero.

A su vez la Resolucion N° 15.850/77 (T.O. 1978) del FNA cre6 el
cuerpo legal sobre derechos de dominio ptblico pagante. Ella establece
que para ciertos usos de obras que ya han pasado al dominio publico se
debe abonar un gravamen al Estado, que va a parar a las arcas del FNA.

Oportunamente la creacién de los derechos de dominio ptblico
pagante fue justificada mediante la retérica de fomentar las actividades
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artisticas, literarias y culturales en la Argentina. Claramente ello no
era necesario, pues justamente para incentivar actividades artisticas,
literarias y culturales existen los derechos de autor; los que tienen ven-
tajas sobre el dominio publico pagante. El derecho de autor beneficia
directamente al autor de la obra, el dominio publico pagante no. El de-
recho de autor no requiere de ninguna formalidad para su nacimiento,
el dominio publico pagante precisa de una costosa burocracia estatal.
El precio de una licencia de uso por derecho de autor lo fija el mercado,
el del dominio publico pagante una burocracia centralizada.

El Art. 1 de la Resolucion N° 15.850/77 (T.O. 1978) establece que
son onerosas la representacion, inclusién, exhibicién, reproduccién o
ejecucion de obras en el dominio ptblico. El gravamen es aplicable a
todo tipo de obras (teatrales, liricas, literarias, cientificas, coreogrdficas,
ballets, recitales de poesias, oratorias, peliculas cinematogrdficas, picto-
ricas, escultéricas, arquitectonicas, dibujos y napas) ya sean represen-
tadas, incluidas, exhibidas, reproducidas o ejecutadas por cualquier
medio, conocido o a conocerse (radiotelefonia, television, en disco, cinta,
alambre, videotape, hilo, mediante calcos o vaciados). Ni siquiera el do-
minio publico escapa a la voracidad fiscal del gobierno argentino.

En todo el resto mundo las obras pasadas al dominio publico son
gratuitas y libres de ser usadas y transformadas sin requerir autoriza-
cién alguna. En Argentina no es asi. El llamado dominio piiblico pagan-
te es un verdadero oximoron o contradictio in terminis. En los hechos
significa que hay que pagar por ciertos usos de una obra que ha sido ya
suficientemente compensada durante la vigencia del derecho de autor.

La Resolucién sélo admite una excepcion en la que no se debera
pagar el canon por los usos mencionados supra; “/e]l uso de obras caidas
en dominio ptiblico con fines exclusivamente culturales o diddcticos en
lugares con libre y gratuito acceso de piiblico, donde no se incluya publi-
cidad comercial paga o gratuita de modo directo o indirecto” (Art. 6). Sin
embargo igualmente habra que solicitar autorizacién previa al FNA con
no menos de 15 dias de anticipacién. En términos econémicos, requerir
autorizacion previa eleva enormemente los costos de transaccion desin-
centivando el uso de dichas obras. Finalmente, la decisién de conceder
o no el uso gratuito es discrecional del 6rgano administrativo.

Para colmo, la Resoluciéon dice que el gravamen se debe en
concepto de “derecho de autor”. Ello es un dislate, el derecho de autor
ya expiro, sino no estariamos hablando de dominio publico. Ademas,
el derecho de autor lo percibe el autor o sus derechohabientes (ya sea
por transmision inter vivos o mortis causa). El gravamen correspon-
diente a las obras del dominio puiblico pagante lo percibe el Estado
a través del FNA. Ni un centavo del gravamen va al autor de la obra
ni a sus derechohabientes.
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Las funciones del FNA son conceder préstamos, financiar con-
cursos, exposiciones, muestras, financiar misiones culturales, con-
ceder becas, otorgar premios, etc.?* Probablemente muchas de esas
actividades también se subvencionan con otros impuestos mas ge-
nerales. Si hicieran falta medios adicionales al derecho de autor y
derechos conexos para estimular la creacién de obras nuevas, lo que
no ha sido argumentado ni probado, entiendo habria mejores instru-
mentos fiscales que gravar el dominio publico, que penaliza el uso de
obras debidamente compensadas. Noétese el contraste con las patentes
de invencién. No existe gravamen por utilizar invenciones que hayan
pasado al dominio publico. De existir se ralentizaria y encareceria la
innovacién. Tampoco es un tema menor el costo administrativo del
sistema (presupuesto del FNA).

Existiendo generosos y demasiado duraderos derechos de autor
y conexos es redundante crear un impuesto para fomentar actividades
artisticas, literarias y cientificas. Ademas todo impuesto necesariamente
distorsiona las decisiones de compra de los consumidores (también los
de obras culturales). Al encarecer el impuesto el valor de una obra puede
que el consumidor se incline por otra que quizas no compraria en caso de
no existir el impuesto. Quizas éste y no otro sea el verdadero objeto de la
normativa; encarecer el precio de las obras caidas en el dominio publico
a fin de que los consumidores opten por obras protegidas por el derecho
de autor. Otra discusion del todo distinta seria analizar si fuera mas efi-
ciente reemplazar el sistema de derechos de autor por el dominio publico
oneroso. En tal caso, el gravamen podria tener alguna utilidad. Podriamos
seriamente discutir si es mejor otorgar derechos de propiedad o subsidios
sufragados con impuestos generales a los autores sobre sus obras pero
mantener ambos sistemas vigentes es un sinsentido. Se desperdician re-
cursos y se limita adicionalmente el acceso al conocimiento y la cultura.

Tampoco es clara la razén por la cual el Estado se convierte en
una especie de sucesor ex lege del autor y/o sus derechohabientes en
la explotacién econémica de la obra. Para agregar mas incoherencias
a un ya largo listado, agrego que el dominio publico pagante implica
que el Estado argentino puede recaudar gravamenes por la utilizacién
de obras que nunca fueron objeto de derechos de autor ya sea porque
no pueden serlo (dominio ptiblico originario) o por haber sido creadas
antes de la sancién de la Ley N° 11.723. Mucho menos se entiende que
el Estado argentino pretenda cobrar el gravamen por obras de autores
extranjeros, conforme al Art. 2 del cuerpo legal sobre derechos del do-
minio publico pagante (T.O. 1978), cuando éstas hayan sido puestas en
el comercio dentro del pais.

33 Vid. [http://www.fnartes.gov.ar/].
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El dominio publico pagante es contrario a los intereses de los
consumidores de obras culturales y poco o nada sirve a los autores.
Entonces... ¢porqué se mantiene un sistema ineficiente, distorsivo e
inatil, en relacién a los medios y fines declarados? La lectura critica
del texto legal nos insinta la respuesta. Conforme al Art. 35 del Decre-
to el FNA ha delegado la percepcion del tributo a dos agentes recauda-
dores; ARGENTORES (Sociedad General de Autores de la Argentina)
y SADAIC (Sociedad Argentina de Autores y Compositores). En con-
secuencia, dos sociedades de gestion colectiva perciben la mayoria
de los gravamenes establecidos en el cuerpo legal sobre derechos del
dominio publico pagante (T.O. 1978). Los objetivos perseguidos por
el FNA, SADAIC y ARGENTORES no son idénticas. No queda claro
cémo se redistribuyen al FNA los gravamenes percibidos por SADAIC
y ARGENTORES.

Asimismo, sorprende que jamés nadie haya planteado la incons-
titucionalidad del gravamen. Mas all4 de la letra de la Resolucién
15850/77 los “derechos del dominio publico pagante” son un impues-
to que grava el consumo (uso) de obras culturales. La Carta Magna
establece que sélo el Congreso tiene la facultad de crear impuestos
(Art. 17 CN). Ademas el llamado principio de legalidad en materia
tributaria establece que “no hay tributo sin ley”. Los derechos del do-
minio publico pagante serian un impuesto creado por un ente admi-
nistrativo. Ha reiterado varias veces la Corte Suprema de la Nacién
que en cuestiones tributarias el nomen iuris no es lo que importa sino
la “realidad econémica” subyacente. Una mera resolucién de un ente
autarquico que depende del ejecutivo nacional ha creado un impuesto
que grava todas las obras en el dominio publico, en clara violacién
de la division de poderes establecida en la constitucién nacional. La
Resoluciéon FNA 15850/77 que reglamenta el tributo sobre el dominio
publico excede las facultades de excepcién dispuestas por los Arts. 76
y 99 inc. 3 de la CN.

En sintesis, el dominio publico pagante es una institucién inefi-
ciente. Se trata de un impuesto al uso de las obras culturales que carece
de toda justificacién econémica, es decir no sirve para crear incentivos
para la produccién de obras nuevas. Encarece el acceso de las obras y
s6lo favorece a terceros intermediarios. Ademas, no hay informacién fa-
cilmente accesible sobre los ingresos percibidos y cémo son utilizados.
El funcionamiento del FNA se asemeja al de una caja negra.

Pasado el plazo de proteccién del derecho de autor la obra debe
pasar al dominio publico libre y gratuitamente, sin mas tramite. El do-
minio publico pagante debiera abolirse si lo que se quiere es expandir
el acceso a la cultura para todos los argentinos.
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EL “DOMINIO PUBLICO PAGANTE” EN EL DERECHO EXTRANJERO
El dominio ptblico pagante casi no existe en el derecho extranjero. En
la regién sélo Argentina y Uruguay lo mantienen vigente (Art. 42 de la
Ley N° 9739). Uno de los dltimos intentos por reflotar el tema en foros
internacionales fue patrocinado por la UNESCO y la OMPI en 1982.3¢

En dicho encuentro los promotores del dominio publico pagante
argumentaban su necesidad para evitar la “competencia desleal” entre
obras sujetas al derecho de autor y obras en el dominio publico. La “I6-
gica” de este argumento seria la siguiente; como las obras protegidas
por derechos de autor son mas caras que las que estan en el dominio pu-
blico (como consecuencia del fin del monopolio legal) el Estado decide
gravar a éstas ultimas con una tasa a fin de equipararlas con aquellas.

Semejante pseudo argumento es falaz por donde se lo mire. Pri-
mero, porque trata obras bajo derecho de autor y obras en el dominio
publico como si fueran sustitutos perfectos o se tratara de un mismo
mercado. Que es como decir que la Novena Sinfonia (Coral) de L.V.
Beethoven compite con el dltimo 4lbum de Catupecu Machu. Un ver-
dadero disparate: no necesariamente las obras en el dominio publico
compiten con las protegidas por derecho de autor y si lo hicieran no hay
raz6n econémica para encarecer unas para favorecer otras.

Segundo, porque ignora completamente los efectos sobre el bie-
nestar general. Es decir, el dominio publico pagante se desentiende com-
pletamente de los intereses del consumidor de obras culturales. Claro
demostracion de “captura regulatoria” por parte del sector productor.

En el siglo XXI el dominio publico pagante es un anacronismo.
En un informe de la UNESCO publicado en 1948 se lee que por aquel
entonces el domaine public payant estaba vigente en Bulgaria, Italia,
Rumania, Uruguay y Yugoslavia. El lector avispado habra notado que
la mayoria de los paises de la lista eran, por aquél entonces, comunis-
tas. {En los regimenes comunistas no habia derechos de autor! Hoy dia
el dominio publico pagante desaparecié de Bulgaria, Italia, Rumania
Eslovaquia y la Republica Checa.

El dominio publico pagante casi desaparecié por completo de
nuestra regién (con la apuntada excepciéon de Uruguay, quizas muy
ligado a la suerte de las instituciones argentinas). Brasil tuvo vigente
un sistema de dominio publico remunerado entre 1973 y 1983, luego su-
primido. México también tuvo un régimen de dominio publico pagante.
Durante el debate parlamentario de la que es hoy la Ley Mexicana de
Derecho de Autor se debatié la conveniencia de mantenerlo o derogar-
lo. Finalmente el parlamento azteca decidi6 abolirlo por considerarlo

34 Vid. Committee of Non-Governmental Experts on the “Domaine Public Payant”, UNES-
CO y WIPO Secretariats, Ginebra (1982).
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distorsivo e innecesario. En México esté vigente el derecho de autor de
mayor duracién del mundo, vida mas 100 afios post mortem auctoris,
sin embargo tuvieron el buen tino de abolir el dominio publico pagante.

Analizando el tema con vocacién armonizadora desde una pers-
pectiva global y regional, particularmente en relacién a los bloques que
integra la Argentina (MERCOSUR y UNASUR), no conviene mantener
una institucién innecesaria que fue abolida en el resto de los paises. El
dominio publico pagante sélo sirve para crear asimetrias en disfavor
de los ciudadanos argentinos.

Si no existiera voluntad politica para desmantelar el FNA al me-
nos se ganaria en eficiencia explorando recursos de financiamiento
alternativos que no limiten el acceso a las obras del dominio ptblico.
El maximo aprovechamiento del dominio ptblico tendria que ser una
politica del estado nacional.

Finalmente, a fuer de ser coherentes, si consideramos que el do-
minio publico pagante es una institucién ineficiente y sin justificaciéon
econémica alguna lo mismo correspondera decir del Art. 5 in fine de
la ley N° 11.723, que dice: “En caso de que un autor falleciere sin dejar
herederos, y se declarase vacante su herencia, los derechos que a aquél
correspondiesen sobre sus obras pasardn al Estado por todo el término
de Ley, sin perjuicio de los derechos de terceros.”

No nos cansamos de repetir que el derecho de autor sélo existe
para incentivar al autor a que dedique su tiempo a crear. En consecuen-
cia no se justifica que el Estado se convierta en heredero forzoso de los
derechos patrimoniales sobre las obras de un autor fallecido. En los
raros casos de herencia vacante las obras deberian pasar al dominio
publico gratuito para su mas amplio aprovechamiento.
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CONSIDERACIONES FINALES

El dominio publico en Argentina es uno de los més restrictivos del pla-
neta. La Ley 11.723 permite muy pocas excepciones y limitaciones al de-
recho de autor y ninguna de ellas estd adaptada a las nuevas tecnologias
digitales. No hay interés por las obras huérfanas. Ademas se mantiene
vigente un ineficiente sistema de dominio publico pagante.

El sistema de propiedad intelectual de un pafs es una especie
de contrato social implicito que debe equilibrar los intereses de pro-
ductores y consumidores de bienes culturales. El legislador no deberia
favorecer los intereses de un sector en desmedro del otro, sino tender a
maximizar el bienestar agregado de ambos (total welfare, en economia;
bien comun, en filosofia). El legislador argentino ha decidido favorecer
exclusivamente al sector productor, particularmente a sus intermedia-
rios, olvidandose de los ciudadanos.

Los derechos de propiedad intelectual son un medio y no un fin
en si mismos. El fin dltimo de la propiedad intelectual es promover el
progreso econémico, cientifico y cultural de la sociedad mediante la
creacién y diseminacién de nuevos conocimientos e innovaciones.

La riqueza de las naciones en el siglo XXI dependera cada vez
menos de sus materias primas (commodities) y cada vez mas de la ade-
cuada gestién del conocimiento. Los mecanismos institucionales de go-
bernanza de la informacién seran la llave. Una ecologia sustentable de
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la informacién debe armonizar intereses privados y publicos, incentivos
y acceso, propiedad intelectual y dominio publico.

El equilibrio de los intereses es una asignatura pendiente en la
Argentina. Su sistema de propiedad intelectual se encuentra muy por
detras no sélo del de los paises desarrollados sino también de los de sus
vecinos en la region.

Ojal4 este humilde aporte sirva para inspirar al legislador local
a disenar politicas publicas eficientes, eficaces y equilibradas para que
Argentina ingrese en los hechos, y no meramente en las palabras, a la
economia del conocimiento.
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ADDENDUM NORMATIVO I
LEY 11.723 REGIMEN LEGAL DE LA
PROPIEDAD INTELECTUAL

Art. 5°. — [Omisssis]

En caso de que un autor falleciere sin dejar herederos, y se declarase va-
cante su herencia, los derechos que a aquél correspondiesen sobre sus
obras pasardn al Estado por todo el término de Ley, sin perjuicio de los
derechos de terceros.

Art. 10. — Cualquiera puede publicar con fines diddcticos o cientificos,
comentarios, criticas o notas referentes a las obras intelectuales, incluyen-
do hasta mil palabras de obras literarias o cientificas u ocho compases en
las musicales y en todos los casos sélo las partes del texto indispensables
a ese efecto.

Quedan comprendidas en esta disposicion las obras docentes, de ense-
fianza, colecciones, antologias y otras semejantes.

Cuando las inclusiones de obras ajenas sean la parte principal de la nue-
va obra, podrdn los tribunales fijar equitativamente en juicio sumario la
cantidad proporcional que les corresponde a los titulares de los derechos
de las obras incluidas.

Art. 28. — [Omisssis]

Las noticias de interés general podrdn ser utilizadas, transmitidas o re-
transmitidas; pero cuando se publiquen en su version original serd nece-
sario expresar la fuente de ellas.

7






ADDENDUM NORMATIVO II

RESOLUCION Ne 15850/77: CUERPO LEGAL
SOBRE DERECHOS DE DOMINIO PUBLICO
PAGANTE (T.O. 1978)

Articulo 1°.— Los derechos de autor que deben abonar las obras caidas
en dominio puiblico, conforme lo establecen los arts. 6°, inc. c), Dec.-Ley
N° 1224/58 y 6° del Dec. N° 6255/58, se aplicardn de acuerdo con las si-
guientes modalidades:

a) Derechos de representacion:
1. De obras teatrales, liricas, literarias, coreogrdficas, ballets,
recitales de poesias y oratorias, que se transmitan o difundan
ptiblicamente en forma directa o reproducidas por cualquier
medio, conocido o a conocerse.
2. De obras teatrales, liricas, literarias, coreogrdficas, ballets,
recitales de poesias y oratorias, que se transmitan o difundan por
radiotelefonia, ya sea directamente o reproducidas por cualquier
medio conocido o a conocerse.
3. De obras teatrales, liricas, literarias, coreogrdficas, ballets,
recitales de poesias y oratorias que se transmitan o difundan
por television, ya sea directamente o reproducidas por cualquier
medio conocido o a conocerse.

b) Derechos de inclusion:

1. De obras teatrales, musicales, cinematogrdficas, literarias,
coreogrdficas, ballets en videotape, filmaciones y peliculas cine-
matogrdficas de todo género, incluso las de fines publicitarios.
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c) Derechos de exhibicion:
1. De obras teatrales, musicales, literarias, liricas, coreogridficas,
ballets en peliculas cinematogrdficas.

d) Derechos de ejecucion:

1. De obras musicales de cualquier género ejecutadas en locales
ptiblicos ya sea directamente o reproducidas por cualquier me-
dio conocido o a conocerse.

2. De obras musicales de cualquier género transmitidas o difun-
didas porradiotelefonia, ya sea directamente o reproducidas por
cualquier medio conocido o a conocerse.

3. De obras musicales de cualquier género transmitidas o di-
fundidas por television, ya sea directamente o reproducidas por
cualquier medio conocido o a conocerse.

e) Derechos de reproduccion:

1. De obras teatrales, literarias, liricas, coreogrdficas, ballets y
musicales, reproducidas en disco, cinta, alambre, videotape,
hilo o cualquier otro sistema conocido o a conocerse.

2. De obras escultéricas, arquitectonicas, mediante calcos o va-
ciados o cualquier otro procedimiento conocido o a conocerse.

f) Derechos de edicion:

1. De obras literarias, musicales y cientificas.

2. De ldminas, fotografias, diapositivas con reproduccion de
obras pictoricas, escultdricas, dibujos y/i napas.

Art. 6°— El uso de obras caidas en dominio piiblico con fines exclusi-
vamente culturales o diddcticos en lugares con libre y gratuito acceso de
publico, donde no se incluya publicidad comercial paga o gratuita de
modo directo o indirecto, estard exceptuado del pago de derechos. (Fe de
erratas Conf. Art. 1° Res. F.N.A. N° 16096/1978)

Esta excepcion comprende el uso de repertorio de obras de dominio
ptiblico en radioemisoras y televisoras oficiales, municipales, universi-
tarias y privadas en las que normal y permanentemente no se irradie e
incluya publicidad comercial paga o gratuita, de modo directo o indirecto.

En ambos casos los responsables respectivos deberdn solicitar este
beneficio al Fondo Nacional de las Artes, con una anticipacion no menor
a quince dias de la fecha en que se hard uso del repertorio de dominio
ptiblico correspondiente.
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17 UNITED STATES CODE, SECTION 107:
LIMITATIONS ON EXCLUSIVE
RIGHTS - FAIR USE

Notwithstanding the provisions of sections 106 and 106A, the fair use of
a copyrighted work, including such use by reproduction in copies or pho-
norecords or by any other means specified by that section, for purposes
such as criticism, comment, news reporting, teaching (including multiple
copies for classroom use), scholarship, or research, is not an infringement
of copyright. In determining whether the use made of a work in any parti-
cular case is a fair use the factors to be considered shall include

(1) the purpose and character of the use, including whether such
use is of a commercial nature or is for nonprofit educational purposes;

(2) the nature of the copyrighted work,

(3) the amount and substantiality of the portion used in relation to
the copyrighted work as a whole; and

(4) the effect of the use upon the potential market for or value of
the copyrighted work.

The fact that a work is unpublished shall not itself bar a finding of
fair use if such finding is made upon consideration of all the above factors.
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ADDENDUM NORMATIVO 1V:

TITULO III LEY 20435(CHILE):
LIMITACIONES Y EXCEPCIONES
AL DERECHO DEAUTORYA LOS

DERECHOS CONEXOS

Articulo 71 A. Cuando sea procedente, las limitaciones y excepciones es-
tablecidas en este Titulo se aplicardn tanto a los derechos de autor como
a los derechos conexos.

Articulo 71 B. Es licita la inclusién en una obra, sin remnunerar ni obtener
autorizacion del titular, de fragmentos breves de obra protegida, que haya
sido licitamente divulgada, y su inclusion se realice a titulo de cita o con
fines de critica, ilustracion, ensefianza e investigacion, siempre que se
mencione su fuente, titulo y autor.

Articulo 71 C. Es licito, sin remunerar ni obtener autorizacion del titular,
todo acto de reproduccion, adaptacion, distribucion o comunicacion al
ptiblico, de una obra licitamente publicada, que se realice en beneficio de
personas con discapacidad visual, auditiva, o de otra clase que le impidan
el normal acceso a la obra, siempre que dicha utilizacion guarde relacion
directa con la discapacidad de que se trate, se lleve a cabo a través de un
procedimiento o medio apropiado para superar la discapacidad y sin fines
comerciales. En los ejemplares se sefialard expresamente la circunstancia
de ser realizados bajo la excepcion de este articulo y la prohibicion de su
distribucion y puesta a disposicion, a cualquier titulo, de personas que
no tengan la respectiva discapacidad.
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Articulo 71 D. Las lecciones dictadas en instituciones de educacion su-
perior, colegios y escuelas, podrdn ser anotadas o recogidas en cual-
quier forma por aquellos a quienes van dirigidas, pero no podrdn ser
publicadas, total o parcialmente, sin autorizacion de sus autores. Las
conferencias, discursos politicos, alegatos judiciales y otras obras del
mismo cardcter que hayan sido pronunciadas en ptiblico, podrdn ser
utilizadas libremente vy sin pago de remuneracion, con fines de infor-
macion, quedando reservado a su autor el derecho de publicarlas en
coleccion separada.

Articulo 71 E. En los establecimientos comerciales en que se expon-
gan y vendan instrumentos musicales, aparatos de radio o television o
cualquier equipo que permita la emision de sonidos o imdgenes, podrdn
utilizarse libremente y sin pago de remuneracion, obras o fonogramas,
con el exclusivo objeto de efectuar demostraciones a la clientela, siempre
que éstas se realicen dentro del propio local o de la seccion del estable-
cimiento destinada a este objeto y en condiciones que eviten su difusion
al exterior.

En el caso de los establecimientos comerciales en que se vendan
equipos o programas computacionales, serd libre y sin pago de remune-
racion la utilizacion de obras protegidas obtenidas licitamente, con el
exclusivo objeto de efectuar demostraciones a la clientela y en las mismas
condiciones sefialadas en el inciso anterior.

Articulo 71 F. La reproduccién de obras de arquitectura por medio de la
fotografia, el cine, la television y cualquier otro procedimiento andlogo,
asi como la publicacién de las correspondientes fotografias en diarios,
revistas y libros y textos destinados a la educacion, es libre y no estd sujeta
a remuneracion, siempre que no esté en coleccion separada, completa o
parcial, sin autorizacion del autor.

Asimismo, la reproduccion mediante la fotografia, el dibujo o
cualquier otro procedimiento, de monumentos, estatuas vy, en general,
las obras artisticas que adornan permanentemente plazas, avenidas y
lugares piiblicos, es libre y no estd sujeta a remuneracion, siendo licita la
publicacion y venta de las reproducciones.

Articulo 71 G. En las obras de arquitectura, el autor no podrd impedir la
introduccion de modificaciones que el propietario decida realizar, pero
podrd oponerse a la mencion de su nombre como autor del proyecto.

Articulo 71 H. No serd aplicable a las peliculas publicitarias o propagan-

disticas la obligacion que establece el articulo 30. Tampoco serd obligato-
rio mencionar el nombre del autor en las fotografias publicitarias.
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Asimismo, lo dispuesto en el articulo 37 bis no serd aplicable a los
programas computacionales, cuando éstos no sean el objeto esencial del
arrendamiento.

Articulo 71 I. Las bibliotecas y archivos que no tengan fines lucrativos
podrdn, sin que se requiera autorizacion del autor o titular ni pago de re-
muneracion alguna, reproducir una obra que no se encuentre disponible
en el mercado, en los siguientes casos:

a) Cuando el ejemplar se encuentre en su coleccion permanente
v ello sea necesario a los efectos de preservar dicho ejemplar o
sustituirlo en caso de pérdida o deterioro, hasta un mdximo de
dos copias.

b) Para sustituir un ejemplar de otra biblioteca o archivo que se
haya extraviado, destruido o inutilizado, hasta un mdximo de
dos copias.

¢) Para incorporar un ejemplar a su coleccion permanente.
Para los efectos del presente articulo, el ejemplar de la obra no
deberd encontrarse disponible para la venta al ptiblico en el mer-
cado nacional o internacional en los tiltimos tres arios.

Articulo 71 J. Las bibliotecas y archivos que no tengan fines lucrativos
podrdn, sin que se requiera autorizacion del autor o titular, ni pago de
remuneracion alguna, efectuar copias de fragmentos de obras que se en-
cuentren en sus colecciones, a solicitud de un usuario de la biblioteca o
archivo exclusivamente para su uso personal.

Las copias a que se refiere el inciso anterior sélo podrdn ser reali-
zadas por la respectiva biblioteca o archivo.

Articulo 71 K. Las bibliotecas y archivos que no tengan fines lucrativos
podrdn, sin que se requiera autorizacion del autor o titular, ni pago de
remuneracion alguna, efectuar la reproduccion electrénica de obras de su
coleccion para ser consultadas gratuita y simultdneamente hasta por un
nimero razonable de usuarios, solo en terminales de redes de la respec-
tiva institucion y en condiciones que garanticen que no se puedan hacer
copias electrénicas de esas reproducciones.

Articulo 71 L. Las bibliotecas y archivos que no tengan fines lucrativos
podrdn, sin que se requiera remunerar al titular ni obtener su autoriza-
cion, efectuar la traduccion de obras originalmente escritas en idioma
extranjero y legitimamente adquiridas, cuando al cumplirse un plazo de
tres afios contado desde la primera publicacion, o de un afio en caso
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de publicaciones periddicas, en Chile no hayan sido publicadas su tra-
duccion al castellano por el titular del derecho. La traduccion deberd ser
realizada para investigacion o estudio por parte de los usuarios de dichas
bibliotecas o archivos, y sélo podrdn ser reproducidas en citas parciales
en las publicaciones que resulten de dichas traducciones.

Articulo 71 M. Es licito, sin remunerar ni obtener autorizacion del autor,
reproducir y traducir para fines educacionales, en el marco de la edu-
cacion formal o autorizada por el Ministerio de Educacion, pequefios
fragmentos de obras o de obras aisladas de cardcter pldstico, fotogrdfico
o figurativo, excluidos los textos escolares y los manuales universitarios,
cuando tales actos se hagan tinicamente para la ilustracion de las activi-
dades educativas, en la medida justificada y sin dnimo de lucro, siempre
que se trate de obras ya divulgadas y se incluyan el nombre del autor y la
fuente, salvo en los casos en que esto resulte imposible.

Articulo 71 N. No se considera comunicacion ni ejecucion piiblica de la
obra, inclusive tratdndose de fonogramas, su utilizacion dentro del niicleo
familiar, en establecimientos educacionales, de beneficencia, bibliotecas,
archivos y museos, siempre que esta utilizacion se efectiie sin fines lucra-
tivos. En estos casos no se requerird autorizacion del autor o titular ni
pago de remuneracion alguna.

Articulo 71 N. Las siguientes actividades relativas a programas compu-
tacionales estdn permitidas, sin que se requiera autorizacion del autor o
titular ni pago de remuneracion alguna:

a) La adaptacion o copia de un programa computacional efec-
tuada por su tenedor, siempre que la adaptacion o copia sea
esencial para su uso, o para fines de archivo respaldo y no se
utilice para otros fines. Las adaptaciones obtenidas en la forma
sefialada no podrdn ser transferidas bajo ningtin titulo, sin que
medie autorizacion previa del titular del derecho de autor res-
pectivo; igualmente, las copias obtenidas en la forma indicada
no podrdn ser transferidas bajo ningiin titulo, salvo que lo sean
conjuntamente con el programa computacional que les sirvié
de matriz.

b) Las actividades de ingenieria inversa sobre una copia obte-
nida legalmente de un programa computacional que se realicen
con el tinico propdsito de lograr la compatibilidad operativa en-
tre programas computacionales o para fines de investigacion y
desarrollo. La informacion asi obtenida no podrd utilizarse para
producir o comercializar un programa computacional similar
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que atente contra la presente ley o para cualquier otro acto que
infrinja los derechos de autor.

¢) Las actividades que se realicen sobre una copia obtenida le-
galmente de un programa computacional, con el tinico propdsito
de probar, investigar o corregir su funcionamiento o la seguridad
del mismo u otros programas, de lared o del computador sobre el
que se aplica. La informacion derivada de estas actividades solo
podrd ser utilizada para los fines antes sefialados.

Articulo 71 O. Es licita la reproduccion provisional de una obra, sin que
se requiera remunerar al titular ni obtener su autorizacion. Esta reproduc-
cion provisional deberd ser transitoria o accesoria; formar parte integran-
te y esencial de un proceso tecnoldgico, y tener como tinica finalidad la
transmision licita en una red entre terceros por parte de un intermediario,
o el uso licito de una obra u otra materia protegida, que no tenga una
significacion econdémica independiente.

Articulo 71 P. Serd licita la sdtira o parodia que constituye un aporte ar-
tistico que lo diferencia de la obra a que se refiere, a su interpretacion o a
la caracterizacion de su intérprete.

Articulo 71 Q. Es licito el uso incidental y excepcional de una obra protegida
con el propdsito de critica, comentario, caricatura, ensefianza, interés aca-
démico o de investigacion, siempre que dicha utilizacion no constituya una
explotacion encubierta de la obra protegida. La excepcion establecida en
este articulo no es aplicable a obras audiovisuales de cardcter documental.

Articulo 71 R. Se podrd, sin que se requiera autorizacion del autor o ti-
tular, ni pago de remuneracion alguna, efectuar la traduccion de obras
originalmente escritas en idioma extranjero y legitimamente adquiridas,
para efectos de uso personal.

Articulo 71 S. Se podrd, sin requerir autorizacién del autor o titular,
ni pago de remuneracion alguna, reproducir o comunicar al piiblico
una obra para la realizacién de actuaciones judiciales, administra-
tivas vy legislativas.
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