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Prefacio a la edición digital




En

1988, el Cerlalc dio comienzo a un trabajo conjunto

con la Unesco para fortalecer la enseñanza del derecho de autor en el ámbito

universitario en Iberoamérica. Una alianza que dio origen a la red de cátedras Unesco

de derecho de autor en la región, así como a la coedición del título Derecho

de autor y derechos conexos, pensado como manual de estudio. Éste se

publicó por primera vez en 1993 y se reimprimió en 2006; ha sido, además, traducido

al francés (1997), inglés (1999), chino (2000), ruso (2002) y árabe (2003).




Con

la publicación de Nuevos temas de derecho de autor y derechos conexos en

2004, se sumó una herramienta conceptual que buscaba examinar los horizontes

que se abrieron con la ratificación de los llamados Tratados Internet. En este

título se analizaban términos nuevos para el momento, pero que resultan hoy muy

familiares: elusión de medidas técnicas de protección, licencias

multiterritorio de comunicación en línea, hipertexto, multimedia, nombre de

dominio, responsabilidad de proveedores de acceso y servicios en Internet,

puertos seguros, sistemas pull y push, streaming, etc.




La

vocación pedagógica de estos volúmenes y su plena vigencia tras varios años de

haber sido publicados son el reflejo del profundo conocimiento de la materia y

del talante magisterial de su autora, la jurista argentina Delia Lipszyc, titular

de la Cátedra Unesco de Derecho de Autor y Derechos Conexos de la Universidad

de Buenos Aires desde 1998.




Hoy

somos testigos del surgimiento de nuevas formas de circulación y acceso a los

contenidos, basadas en su desmaterialización. Sin embargo, el alto nivel de

abstracción del derecho de autor asegura su aplicabilidad en los diferentes

modos de expresión, formas de difusión, modelos de negocio, manifestaciones de

cocreatividad y en general en los innumerables soportes y medios surgidos para

plasmar y difundir las ideas. El concepto de autorización previa para el

uso de la creación literaria y artística se mantiene intacto; lo mismo puede

decirse del respeto por el creador del contenido enmarcado en los principios

básicos del derecho de autor.




El

derecho de autor es el régimen legal instituido para asegurar que la obra

circule ampliamente sin desligarse del individuo o colectivo que la concibió,

manteniendo los signos distintivos impuestos en ésta, bien sea que el autor

persiga o no el lucro. El disfrute de bienes culturales no puede regirse por

las reglas de oferta y demanda o la lógica de la propiedad común; es necesario

trazar pautas que guíen el uso y consumo de las obras de forma fiel a las

convicciones de su autor. Se requerirán nuevas regulaciones a la luz de los

usos de las obras en el ámbito digital, pero los principios básicos descritos

en estos libros se mantendrán intactos.




La

forma como han circulado estas obras desde su aparición es un caso atípico en

un continente que no se caracteriza precisamente por la facilidad con la cual

circulan los libros entre sus propios países, menos aún cuando son de carácter

tan especializado. Sin duda, en esta adecuada difusión ha tenido que ver mucho

la suma de esfuerzos de la Unesco, el Cerlalc y la editorial jurídica argentina

Zavalía. Ahora, con esta edición inalterada en formato digital de los volúmenes

Derecho de autor y derechos conexos y Nuevos temas de derecho de

autor y derechos conexos, el Cerlalc busca dar una nueva vida a una obra con la que varias generaciones

de abogados y profesionales interesados se han formado en esta materia. Se da así

continuidad a una empresa que fue determinante para alentar una mejor

comprensión de los derechos de los creadores en América Latina.




Marianne Ponsford
Directora del Cerlalc
Bogotá, D. C., Colombia, agosto de 2017




Prefacio


Lector:


El libro 

que tienes en tus manos no es una monografía más sobre el derecho de autor y los 

derechos conexos. Se trata de un esfuerzo de sistematización de esta disciplina 

y de una contribución fundamental para su estudio, realizado por la profesora Delia 

Lipszyc, eminente especialista en la materia, por encargo de la Unesco.


Quizás te 

preguntes cómo surgió la idea de preparar su publicación. A partir de 1988, la Unesco, que ha venido desempeñando, 

desde su creación, un relevante papel en la defensa de la protección internacional 

del derecho de autor y los derechos conexos desde el convencimiento de su importancia 

capital para el desarrollo cultural y económico de los pueblos, centró sus esfuerzos 

en promover la enseñanza de esta disciplina jurídica en el ámbito universitario. 

En efecto, la experiencia demuestra que de poco sirve que un país se dote de una 

adecuada legislación si no cuenta con abogados, jueces, magistrados y otras autoridades 

de aplicación, familiarizados con las especificidades del derecho de autor y los 

derechos conexos. Por otra parte, el peso creciente de los intercambios por derechos 

de autor en las balanzas comerciales de los distintos países y su creciente contribución 

con el producto interior bruto de cada nación, hacía prioritario el empeño. Por 

ello, la Unesco elaboró los oportunos proyectos de planes de estudio de la disciplina 

en el marco académico, estimulando su implantación en las universidades. Los planes 

de estudio propuestos han sido ya adaptados a las tradiciones jurídicas de América 

Latina y del Africa francófona, con la colaboración de eminentes expertos de cada 

región, acción que será extendida próximamente a Asia-Pacífico 

y Africa anglófona.


La presente 

obra constituye un paso más en nuestra voluntad de facilitar a las universidades, 

que con tanto interés han acogido ya nuestra iniciativa, la bibliografía fundamental 

sobre la materia.


El trabajo 

de la profesora Lipszyc constituye, a nuestro entender, el mejor regalo que pudiéramos 

ofrecer a los estudiosos y especialistas del derecho de autor y a quienes lo serán 

el día de mañana. Estructurado como manual universitario, aborda con rigor, claridad 

y actualidad las múltiples facetas de esta apasionante disciplina jurídica, en constante 

evolución como consecuencia de los desarrollos tecnológicos. Tiene, además, el mérito 

de hacer fácilmente comprensibles nociones hasta ahora reservadas a los circuitos 

de especialistas, por lo que está llamado a convertirse en un “clásico” de la materia.


Vaya pues 

nuestra felicitación a la autora y nuestro agradecimiento al Centro Regional para 

el Fomento del Libro en América Latina y el Caribe (Cerlalc-Bogotá) y a Zavalía 

Editor (Buenos Aires) por su inestimable contribución a la publicación de esta obra, 

que en el plano editorial constituye además un alentador exponente de cooperación 

interinstitucional con la edición privada en el mundo de habla hispana.


Milagros del Corral
Directora de la División del Libro y el Derecho de Autor
Unesco




Capítulo 1

Introducción



SUMARIO: 1.1. Definición y contenido del derecho de autor. Su ubicación en los derechos de 

propiedad intelectual: derecho de autor y propiedad industrial. 1.1.1. Concepto 

y naturaleza jurídica. 1.2. Historia del derecho de autor. 1.3. Las diferentes concepciones 

jurídicas del derecho de autor: el copyright y el “derecho de autor”. 1.4. 

La importancia económica del derecho de autor en el mundo contemporáneo: la producción 

de bienes culturales y el impacto tecnológico. 1.5. El papel del derecho de autor 

en los países en desarrollo.




1.1. Definición y contenido del derecho de autor. Su ubicación en los derechos de 

propiedad intelectual; derecho de autor y propiedad industrial




A) Definición y contenido del derecho de autor


Es la rama 

del Derecho que regula los derechos subjetivos del autor sobre las creaciones que 

presentan individualidad resultantes de su actividad intelectual, que habitualmente 

son enunciadas como obras literarias, musicales, teatrales, artísticas, científicas 

y audiovisuales.


El derecho 

de autor reconoce en cabeza del creador de dichas obras intelectuales facultades 

exclusivas, oponibles erga omnes, que forman el contenido de la materia:




		facultades 

de carácter personal concernientes a la tutela de la personalidad del autor 

en relación con su obra, destinadas a garantizar intereses intelectuales, que conforman 

el llamado derecho moral, y


		facultades 

de carácter patrimonial concernientes a la explotación de la obra que posibilitan 

al autor la obtención de un beneficio económico y constituyen el llamado derecho 

patrimonial.





El derecho 

moral del autor está integrado por:




		el derecho 

a divulgar su obra o a mantenerla reservada en la esfera de su intimidad;


		el derecho 

al reconocimiento de su paternidad intelectual sobre su obra;


		el derecho 

al respeto y a la integridad de su obra, es decir, a que toda difusión de esta 

sea hecha en la forma en que el autor la creó, sin modificaciones, y


		el derecho 

de retracto o arrepentimiento por cambio de convicciones y a retirar su obra 

del comercio.





El derecho 

moral es de carácter extrapatrimonial y, en principio, tiene duración ilimitada.


El derecho 

patrimonial del autor consiste en el derecho a la explotación económica de la 

obra, que el autor puede realizar por sí o autorizando a otros:




		la reproducción 

de la obra en forma material (edición, reproducción mecánica, etcétera);


		la comunicación pública de la obra en forma no material 

a espectadores o auditores por medio de la representación y de la ejecución públicas, 

la radiodifusión[1], 

la exhibición cinematográfica, la exposición, etc., y


		la transformación 

de la obra mediante su traducción, adaptación, arreglo musical, etcétera.





El derecho 

patrimonial es objeto de diversas excepciones y su duración es limitada.




B) Su ubicación en los derechos de propiedad intelectual: derecho 

de autor y propiedad industrial




a) Derechos de propiedad intelectual




El tradicional agrupamiento del derecho de autor con la propiedad 

industrial en el campo doctrinal y en el de la enseñanza se encuentra considerablemente 

arraigado[2]. 

Bajo esa rúbrica común —derechos de propiedad intelectual— se hace referencia 

a un amplio espectro de derechos de distinta naturaleza: mientras algunos se originan 

en un acto de creación intelectual y son reconocidos para estimular y recompensar 

la creación intelectual, otros, medie o no creación intelectual, se otorgan con 

la finalidad de regular la competencia entre productores.


En el plano 

de la protección internacional del derecho de autor y de la propiedad industrial, 

el agrupamiento de estas materias se manifiesta en la Organización Mundial de la 

Propiedad Intelectual (OMPI). En el Convenio concluido en Estocolmo el 14 de julio 

de 1967, en el cual se establece la OMPI, se precisan las disciplinas comprendidas 

bajo esta denominación común al disponer (art. 2) que, a los efectos del Convenio, 

por propiedad intelectual se entenderá los derechos relativos:




“–a las obras literarias, artísticas y científicas;
–a las interpretaciones de los artistas intérpretes y a las ejecuciones 

de los artistas ejecutantes, a los fonogramas y a las emisiones de radiodifusión;
–a las invenciones en todos los campos de la actividad humana;
–a los descubrimientos científicos;
–a los dibujos y modelos industriales;
–a las marcas de fábrica, de comercio y de servicio, así como 

a los nombres y denominaciones comerciales;
–a la protección contra la competencia desleal,
–y todos los demás derechos relativos a la actividad intelectual 

en los terrenos industrial, científico, literario y artístico.”


Las obras 

literarias, artísticas y científicas son el objeto del derecho de autor; 

las interpretaciones y ejecuciones de los artistas intérpretes o ejecutantes, las 

fijaciones fonográficas y las emisiones radiofónicas son el objeto de los derechos 

conexos; las invenciones que dan como resultado un nuevo producto o un nuevo 

procedimiento de aplicación industrial son el objeto del derecho de patentes; 

los descubrimientos científicos son el objeto de los derechos de los científicos 

que se refieren, en lo sustancial, al derecho a que sus nombres sean públicamente 

vinculados a sus descubrimientos científicos y a obtener beneficios del éxito económico 

resultante del aprovechamiento de esos descubrimientos (esta materia excluye los 

aspectos de la actividad de los autores de descubrimientos científicos regulados 

por el derecho de propiedad industrial —cuando el descubrimiento puede ser objeto 

de una patente— y por el derecho de autor —sobre la obra literaria, artística, etc., 

cuando el descubrimiento está descripto en obras de estas clases—); los dibujos 

y modelos industriales son el objeto del derecho de dibujos y modelos industriales; 

las marcas, las designaciones comerciales, los signos distintivos y las denominaciones 

de origen son el objeto del derecho de marcas; la protección contra los actos 

de competencia desleal contrarios a las prácticas honestas en materia industrial 

y comercial son el objeto de la disciplina de la competencia desleal.


Todos los 

derechos llamados de propiedad intelectual —de autor y conexos, de propiedad industrial 

y sobre los descubrimientos científicos— tienen por objeto bienes inmateriales, 

aunque no todos sean derechos reconocidos en virtud de actos de creación intelectual.




b) Derecho de autor


El derecho 

de autor protege las creaciones expresadas en obras literarias, musicales, científicas 

y artísticas, en sentido amplio, y nace con la obra misma, como consecuencia del 

acto de creación y no por el reconocimiento de la autoridad administrativa, aunque 

se pueden establecer formalidades con distintos propósitos (facilitar pruebas, formar 

y nutrir archivos y bibliotecas públicas, etc.). El sistema de registro “constitutivo” 

del derecho de autor, en virtud del cual el titular tiene sobre la obra derechos 

exclusivos y oponibles erga omnes siempre y cuando se cumplimenten las formalidades 

registrales establecidas en la ley, es, como veremos más adelante (cap. 10), un 

resabio de la institución de los privilegios, una concepción del derecho 

de explotación económica de las obras superada por la doctrina y la casi totalidad 

de las legislaciones.




c) Propiedad industrial


Las patentes, 

las marcas, los dibujos y modelos industriales y la protección contra la competencia 

desleal, conforman el llamado derecho de propiedad industrial.


Entre los 

derechos de propiedad industrial, solo el de patentes y el de dibujos y modelos 

industriales tienen en común con el derecho de autor la finalidad de proteger la 

manifestación externa de un acto de creación intelectual y asegurar la obtención 

de un beneficio económico por su explotación.


En cambio, 

la justificación del derecho marcario no se encuentra en la tutela de un acto de 

creación: la marca es un distintivo, un símbolo destinado a indicar quién es el 

responsable de los productos y servicios puestos a disposición del público. Otro 

tanto ocurre con los nombres y denominaciones comerciales y con las denominaciones 

de origen. En el caso de las marcas, la protección legal tiene fundamento en la 

necesidad de prevenir usos competitivos no autorizados de los signos distintivos 

de una empresa por parte de otra.


Las denominaciones 

de origen indican la procedencia geográfica de un producto mediante las leyendas 

“hecho en...”, “made in...”, o bien ciertas cualidades del producto en razón 

de la materia prima natural empleada como, entre otros muchos, los vinos “Jerez”, 

“Rioja”, “Champagne”, etc.; la mostaza de Dijon; la porcelana de Limoges; el acero 

de Solingen. El fundamento de la protección legal se encuentra en el interés del 

público por las cualidades inherentes al producto que se relacionan con su origen 

en determinado país, región o lugar específico, y en la necesidad de defender a 

los productores de esas áreas geográficas contra la competencia desleal.


Las obtenciones 

vegetales son el objeto de un sistema especial de protección, diferente de la protección 

del derecho de patentes en cuanto solo concierne a la comercialización de los materiales 

para la producción de nuevas variedades vegetales (semillas, etc.), pero no al cultivo 

y comercialización de los vegetales en sí mismos.


Pero aun 

entre los derechos de propiedad intelectual con que se protegen los resultados de 

las actividades creativas —invenciones y dibujos y modelos industriales por un lado, 

y obras literarias, musicales, científicas y artísticas por el otro— existen importantes 

diferencias.


El derecho 

de patentes protege el nuevo producto o el nuevo procedimiento de aplicación industrial 

que se obtiene con el invento. El derecho exclusivo sobre la invención patentada

es adquirido en virtud de un acto administrativo: la patente. Esta se otorga 

en tanto se cumplan determinadas condiciones: que se trate de un invento novedoso 

(en sentido objetivo) y que dé lugar a un nuevo resultado de aplicación industrial.


El derecho 

de dibujos y modelos industriales protege las formas ornamentales. Al igual que 

los otros derechos de propiedad industrial (de patentes y de marcas) y que el derecho 

a la protección de las obtenciones vegetales, nace del registro ante la autoridad 

administrativa.




d) Interconexiones


Las diversas 

materias comprendidas en los derechos intelectuales conforman áreas que no siempre 

están netamente separadas. Los elementos comunes a la actividad creadora de la inteligencia 

humana están interconectados —y a veces superpuestos— como, por ejemplo, en los 

casos de las obras artísticas y los dibujos y modelos industriales; de las obras 

y las frases publicitarias (o eslóganes).




Tomemos un ejemplo clásico: el de los dibujos. Si bien, en principio, 

por un lado, el derecho de autor los protege en sí mismos, como expresiones de arte 

no aplicada y, por el otro, el derecho de dibujos y modelos industriales los protege 

como obras de artes aplicadas en cuanto representan formas ornamentales o el aspecto 

incorporado o aplicado a un producto industrial, diversas legislaciones permiten 

que sean tutelados por ambos ordenamientos (la ley de derecho de autor y la ley 

de dibujos y modelos industriales), aunque con la limitación de que no pueden ser 

invocados simultáneamente en la defensa judicial de los derechos[3].




Otro tanto ocurre con las frases publicitarias, que pueden ser 

registradas como marcas sin perjuicio de la protección que les brinda el derecho 

de autor cuando tienen la originalidad suficiente[4].


Las dos grandes 

convenciones internacionales multilaterales sobre derecho de autor —el Convenio 

de Berna y la Convención Universal— también contemplan esta doble posibilidad respecto 

de las obras artísticas (vid. infra, cap. 2, §2.2.1.4, F).




e) Autonomía del derecho de autor


El derecho 

de autor presenta connotaciones comunes a las otras materias que integran los llamados 

derechos de propiedad intelectual: objeto inmaterial, carácter exclusivo, oponibilidad

erga omnes y transmisibilidad del derecho de explotación. Sin embargo, el 

derecho de autor goza de autonomía legislativa en el orden nacional y en el de las 

convenciones internacionales, y de autonomía científica en cuanto tiene principios 

y soluciones particulares para resolver distintos problemas básicos de la materia, 

entre otros:




–tiene por objeto un resultado de creatividad intelectual 

con prescindencia de su aplicación industrial;
–luego de decidir la divulgación de su obra, el autor tiene derecho

a que su nombre o seudónimo se mencionen cada vez que ella es reproducida 

o comunicada al público —o a permanecer anónimo—, a que se respete la integridad 

de su creación y a arrepentirse y retirarla del comercio. En cambio el 

derecho moral del inventor, una vez que se decide patentar la invención, se resume 

fundamentalmente en el derecho al reconocimiento de su calidad de inventor en la 

solicitud de patente, o en todo otro documento oficial, de acuerdo con las legislaciones 

nacionales;
–el derecho nace del acto 

de creación de la obra y no del reconocimiento de la autoridad administrativa[5].


1.1.1. Concepto y naturaleza jurídica




A) Concepto


En sentido 

objetivo, derecho de autor es la denominación que recibe la materia; en sentido 

subjetivo, alude a las facultades de que goza el autor en relación con la obra que 

tiene originalidad o individualidad suficiente y que se encuentra comprendida en 

el ámbito de la protección dispensada.


En los países 

de tradición jurídica angloamericana (o de common law) el derecho de autor 

se denomina copyright (literalmente, derecho de copia), expresión que alude 

a la actividad de explotación de la obra por medio de su reproducción.


En los países 

de tradición jurídica continental europea (o latina, o basada en el derecho romano, 

o romano–germánica) en los que se tiene una concepción marcadamente personalista 

de la materia, se ha acuñado la expresión droit d’auteur (derecho de autor) 

que alude al sujeto del derecho, al creador, y, en su conjunto, a las facultades 

que se le reconocen.


Estas facultades 

son, por una parte, de carácter personal y extrapatrimonial y de duración, 

en principio, ilimitada (derecho moral) y, por la otra, de carácter patrimonial 

y de duración limitada (derecho patrimonial). En los países de tradición jurídica 

latina, además de la expresión derecho de autor, también se utilizan las 

denominaciones propiedad literaria y artística y propiedad intelectual.




B) Naturaleza jurídica


La índole 

diferente de las facultades que conforman el contenido del derecho de autor dificultaron 

la determinación de su naturaleza jurídica, dando lugar a extensos debates —y a 

conclusiones muchas veces opuestas— que enriquecieron y contribuyeron de forma decisiva 

al desarrollo de la materia.




Originariamente, los derechos de los impresores y libreros a 

imprimir y vender libros en exclusiva, derivaban de un privilegio: un monopolio 

de explotación que concedía la autoridad gubernativa. En Inglaterra, la ley del 

10 de abril de 1710, conocida como Estatuto de la Reina Ana[6], 

se convirtió en la primera norma legal que reconoció el copyright en favor 

del autor como un derecho individual al que se consideró como derecho de propiedad.


A partir 

de la última década del siglo XVIII se explicita la asimilación del derecho de autor 

al derecho de propiedad.




a) Teoría del derecho de propiedad




“No existe propiedad más peculiar para el hombre que la que es 

producto de la labor de su mente”[7], 

expresa el Preámbulo de la ley del Estado de Massachusetts del 17 de marzo de 1789.




“La más sagrada, la más personal de todas las propiedades”[8]: 

tales fueron las célebres palabras con que Le Chapelier calificó el derecho de autor 

en el informe al que siguió el decreto 13–19 de enero de 1791. Con este decreto 

la Asamblea Constituyente de la Revolución Francesa consagró el derecho de los autores 

a la representación pública de sus obras. El mismo concepto fue expresado por Lakanal 

en el informe que precedió al decreto 19–24 de julio de 1793, por el cual la mencionada 

Asamblea Constituyente extendió la tutela al derecho de reproducción.


El reconocimiento 

en cabeza del autor de un derecho de propiedad sobre su obra, congénere del derecho 

de dominio sobre las cosas materiales (muebles e inmuebles), tuvo el propósito —y 

el valor— de satisfacer los justos anhelos de los creadores, dotándolos de un derecho 

fundamental, claro e inequívoco.


A la influencia 

de los mencionados decretos revolucionarios y de la doctrina partidaria de considerar 

al derecho de autor como un derecho de propiedad, se debió su vasta aceptación en 

las leyes dictadas durante el siglo XIX y en muchas del siglo XX. Las expresiones

propiedad literaria y artística y propiedad intelectual con que fueron 

designadas, denuncian la adhesión a esa asimilación.




Sin embargo, cuando la materia alcanzó mayor desarrollo a través 

de la doctrina y la jurisprudencia, y los caracteres particulares del derecho de 

autor comenzaron a perfilarse con más nitidez, su asimilación al derecho de dominio 

sobre las cosas materiales (ius in rem) fue objeto de importantes cuestionamientos[9] 

en razón de las diferencias entre ambos derechos:




		el derecho 

de autor se ejerce sobre una creación intelectual —la obra— y no sobre una cosa, 

pues la propiedad del objeto material sobre el cual está fijada la obra no se confunde 

con el derecho de autor sobre la obra misma;


		el derecho 

de autor nace del acto de creación de la obra y no por las formas previstas para 

adquirir el dominio de las cosas (apropiación, especificación, tradición, etc.) 

y, en particular, no se adquiere por prescripción;


		el plazo 

de protección del derecho patrimonial del autor es limitado (generalmente la vida 

del autor y un número de años después de su muerte); la duración del derecho de 

dominio es ilimitada;


		el régimen 

de la coautoría es distinto al régimen del condominio;


		el derecho 

moral, característico del derecho de autor, es ajeno al ámbito del derecho de 

dominio;


		no existe 

transferencia plena del derecho de autor, pues la obra nunca sale por completo de 

la esfera de la personalidad de su creador, al menos por la obligación de mencionar 

su nombre cada vez que aquella se utiliza y de respetar la integridad de la misma.





Como en el 

derecho de autor falta una gran parte de los requisitos del dominio sobre las cosas 

materiales, algunos adversarios de su asimilación al derecho de propiedad, especialmente 

en Francia y en Italia, lo declararon un derecho sui generis, a fin de poner 

de relieve su especial naturaleza jurídica.




En el siglo XIX, la evolución del derecho de autor en los países 

de Europa continental recibió un aporte fundamental en virtud de los estudios realizados 

en Alemania. Allí la doctrina era contraria —en su gran mayoría— a la asimilación 

del derecho de autor al derecho de propiedad y adoptó la denominación Urheberrecht 

—y también Autorrecht— (derecho de autor); sin embargo, las opiniones de 

los juristas se dividieron en cuanto a su ubicación: dentro de la categoría de 

los derechos patrimoniales —pero no como derecho de dominio común sino como 

derecho sobre bienes inmateriales— o, por lo contrario, dentro de la categoría 

de los derechos de la personalidad. Una escuela intermedia consideró que no 

podía adscribirse exclusivamente a ninguna de ambas categorías por su doble función 

de proteger derechos patrimoniales y derechos de la personalidad[10].




La diversidad de posiciones sobre la naturaleza jurídica del 

derecho de autor condujo a la división de las teorías en dos grandes grupos: las

dualistas, que separan el conjunto de las facultades reconocidas a los autores 

en dos clases de derechos —derecho moral y derecho patrimonial—, considerando que 

no deben ser confundidos aunque se interrelacionen, y las monistas, que consideran 

que esa separación es ficticia e insostenible porque todos los derechos reconocidos 

al creador deben entenderse como desdoblamientos de un derecho de autor único y 

uniforme[11].




b) Teoría del derecho sobre bienes inmateriales


La teoría 

del derecho sobre bienes inmateriales fue elaborada por Josef Kohler, para quien 

el dominio, en su construcción tradicional, es un poder jurídico que solo puede 

referirse a las cosas materiales, en tanto que el derecho del creador no es de esta 

clase: se trata de un derecho exclusivo sobre la obra considerada como un bien inmaterial, 

económicamente valioso y, en consecuencia, de naturaleza distinta del derecho de 

propiedad que se aplica a las cosas materiales.




Por ello, es necesario admitir una categoría nueva: la del derecho 

sobre bienes inmateriales (Immaterialgüterrecht), la que, sin embargo, como 

señala Baylos, “conserva un nota consustancial a la doctrina de la propiedad, que 

es la interpretación de este poder jurídico como un señorío sobre un bien autónomo 

independiente del sujeto”. Baylos destaca que una de las finalidades que persigue 

la tesis de Kohler es, en efecto, construir un tipo de objeto adecuado a la naturaleza 

especial de la protección que se dispensa al autor y al inventor[12].


El derecho 

de autor, según Kohler, tiene únicamente naturaleza patrimonial, tanto por su origen 

histórico —ya que surgió con la finalidad de garantizar los intereses patrimoniales 

de los autores— como porque las normas principales de las leyes están dirigidas 

a la tutela de las facultades exclusivas de reproducción, representación, ejecución, 

recitación, etc., de la obra, mediante las cuales su autor se asegura la obtención 

de un beneficio económico.


Al autor 

también le corresponden otros derechos sobre su obra que no tienen naturaleza patrimonial 

sino personal, a los que Kohler denominó Individualrechte. Pero estos derechos, 

aunque concurran a la protección de la obra, en el planteo de Kohler no forman parte 

del derecho de autor sino de un campo jurídico distinto. Sostuvo que se trata de 

dos derechos diferentes (Doppelrecht): un derecho de carácter patrimonial 

que tiene el autor para la explotación económica de un bien inmaterial (Immaterialgüterrecht) 

—su obra— que se encuentra fuera del individuo, pero que no es corporal, tangible 

o asible. Junto al Immaterialgüterrecht el autor tiene un Individualrecht 

que no forma parte del contenido del derecho de autor, sino que constituye una expresión 

concreta del derecho general de la personalidad.




Esta exclusión fue muy criticada. Algunos la objetaron por no 

concordar con el derecho positivo (Gierke, Stobbe, Allfeld). Según Piola Caselli, 

la teoría de Kohler quiebra, sin razón, la unidad y armonía del derecho de autor 

produciendo una fractura injustificada entre el momento de la creación de la obra 

—en el que el derecho es de carácter personal—, y aquel en el cual, al dar a conocer 

la obra al público, se manifiestan los derechos patrimoniales. Piola Caselli destaca 

que las facultades de carácter personal del autor no surgen de la personalidad pura 

y simple sino de la personalidad de quien crea una obra, por lo que son parte esencial 

del derecho de autor, a diferencia de otras facultades de carácter personal que 

pueden tener por objeto la obra y corresponder al autor o a otras personas, como 

en el caso de la correspondencia epistolar y el retrato (derechos del destinatario 

de la misiva y del retratado), que no tienen por título la creación de la obra sino 

que pertenecen a la esfera general de la personalidad[13].




De acuerdo con Baylos, la proposición de una categoría jurídica 

nueva diferente del derecho de propiedad para calificar el derecho de los creadores 

no es la verdadera aportación de Kohler ni de sus partidarios. Lo que verdaderamente 

define la teoría del derecho sobre bienes inmateriales es, ante todo, la atención 

prestada a la caracterización y definición del objeto sobre el que estos derechos 

recaen; la teoría de los bienes inmateriales es la posición doctrinal que repara 

por primera vez en el objeto del derecho de los creadores, como un tema que precisa 

ser examinado separadamente[14]. 

Baylos señala que las reflexiones de Kohler significaron sin duda una de las aportaciones 

técnicas más importantes para la construcción e incluso para la comprensión jurídica 

de estos derechos, y ha pasado ya a constituirse en un patrimonio doctrinal común, 

no sin algunas rectificaciones[15].


Opuesta a 

la doctrina de Kohler, que se alinea en las teorías dualistas, se encuentra la del

derecho de la personalidad, teoría monista que considera que todas las facultades 

que corresponden al autor derivan de la protección de su personalidad manifestada 

y extendida a la protección de su obra.




c) Teoría del derecho de la personalidad




Esta teoría tiene un precedente en el pensamiento de Emmanuel 

Kant expresado en 1785, para quien el derecho de autor es en realidad un derecho 

de la personalidad, un ius personalissimum. Según Kant, el escrito del autor 

es un discurso dirigido al público a través del editor. En el ejemplar del libro 

como producto artístico corporal tiene lugar un derecho real. Por otro lado, el 

libro como mero discurso que el autor dirige a su círculo de lectores, representa 

para Kant un derecho personal[16].


La teoría 

del derecho de la personalidad fue desarrollada por Gierke (seguida, entre otros, 

por Bluntschli y Gareis, y en Francia por Salleiles y Bérard). Para Gierke, el objeto 

del derecho de autor es una obra intelectual que constituye una emanación de la 

personalidad de su autor, un reflejo de su espíritu que ha logrado individualizarla 

a través de su actividad creadora.




Si bien el desarrollo histórico del derecho de autor tuvo su 

origen en la protección del resultado patrimonial, todas las facultades garantizadas 

por las leyes derivan del derecho primigenio que tiene el autor a mantener la obra 

en secreto o comunicarla al público: este es un derecho de la personalidad y, como 

tal, de duración ilimitada, y no está sujeto a acción alguna por parte de los acreedores. 

Incluso las facultades exclusivas de reproducción, representación, ejecución, etc., 

no tienen necesariamente carácter patrimonial, pues el autor las puede ejercer sin 

interés económico. Ni siquiera la cesibilidad del derecho supone la transferencia 

total del derecho sino solo de las facultades de multiplicación, etc., pues el autor 

siempre conserva derechos sobre la obra para garantizar la protección de su personalidad. 

Por tanto, de acuerdo con esta teoría, el derecho de autor tiene su base en el derecho 

de la personalidad y solamente asume carácter patrimonial como elemento accesorio[17].




Según Piola Caselli, definir el derecho de autor como un derecho 

de la personalidad no se corresponde con la realidad de este instituto; su regulación 

propia y especial no se concilia con la idea de su clasificación en la categoría 

demasiado amplia y genérica de los derechos de la personalidad. Este autor considera 

que es forzoso reconocer que la obra del ingenio es tratada por el derecho como 

algo objetivo, externo a la persona de su creador y que sale, con ciertos recaudos, 

de la esfera de su personalidad. Del mismo modo, entonces, debe reconocerse que 

los derechos exclusivos son facultades de orden patrimonial que no solo existen 

de manera ocasional o excepcional, sino que forman parte, normalmente y por su naturaleza, 

del contenido de este instituto, surgiendo necesariamente de la facultad primitiva 

de destinar o no la obra a la publicación[18].




La crítica de Baylos a esta teoría también apunta a la pretensión 

de explicar el derecho de autor mediante la ayuda de una institución como el derecho 

de la personalidad, que tiene rasgos y características tan amplios; su acierto, 

en cambio, estriba en haber sabido poner de manifiesto el fundamento de la protección 

que se dispensa al autor, la esencia radical del derecho, que es evidentemente de 

naturaleza ideal, el carácter complementario de toda derivación patrimonialista 

a que el derecho pueda dar lugar o que origine, en suma, la construcción monista 

del derecho[19].




d) Teoría del derecho personal–patrimonial




Los sostenedores de la tesis intermedia[20], 

también originada en Alemania, consideraron que el derecho de autor tiene naturaleza 

particular, pues no obstante estar radicado en la persona comprende facultades de 

carácter patrimonial. Por esta doble función de proteger intereses de la personalidad 

e intereses patrimoniales, no puede adscribirse exclusivamente a una de ambas categorías 

de derechos.




Piola Caselli, en un principio partidario de la teoría del derecho 

de la personalidad, adhirió luego a la doctrina intermedia del derecho de naturaleza 

mixta, por entender que el derecho de autor representa un derecho de dominio sobre 

un bien intelectual (ius in re intellectuali) el cual, a causa de su naturaleza 

especial, abarca en su contenido facultades de carácter personal y de carácter patrimonial, 

por lo que debe ser calificado como un derecho personal– patrimonial[21].




e) Teoría de los derechos intelectuales




La doctrina de los derechos intelectuales fue inicialmente expuesta 

por el jurista belga Picard, y su primer postulado es la insuficiencia de la clasificación 

tripartita clásica de los derechos (derechos reales, personales y de obligaciones). 

Picard elaboró una clasificación general de las relaciones jurídicas colocando el 

derecho de autor —junto con los inventos, los diseños y modelos industriales y las 

marcas— en una nueva categoría de naturaleza sui generis y autónoma: los 

derechos intelectuales (iura in re intellectuali), que contrapuso a la categoría 

antigua de los derechos reales (iura in re materiali)[22].


Esta clasificación 

atiende al objeto del derecho —la obra— y se asemeja a la teoría de Kohler en el 

sentido de que abre una nueva categoría jurídica a fin de no asimilar bienes materiales 

y bienes inmateriales; en cambio Picard considera que los derechos intelectuales 

están integrados por los dos elementos: el personal o moral del autor y el patrimonial 

o económico.




Entre sus seguidores se encuentran Mouchet y Radaelli[23] 

y Satanowsky[24].





f) Otras teorías[25]



Muchas otras 

teorías se han formulado sobre la naturaleza jurídica del derecho de autor (del 

derecho natural, del derecho a la no imitación, de los derechos de clientela, de 

los derechos de monopolio, del derecho del trabajo, del derecho personal de crédito, 

etc.); desistimos de enunciarlas en atención a las limitaciones de este trabajo.


1.2. Historia del derecho de autor




1.2.1. Sobre las manifestaciones 

del derecho de autor en el mundo antiguo, Dock[26] 

cita ejemplos correspondientes a las épocas de mayor desarrollo de las artes en 

Grecia y en Roma, relacionados con el aspecto patrimonial del derecho de 

autor. Entre ellos, el de Terencio respecto de su obra El Eunuco que, según 

Donat, por haber sido interpretada con gran éxito fue vendida por segunda vez y 

representada como si no se hubiera estrenado, por lo que la primera venta parece 

haber tenido por objeto el derecho a representar la pieza una sola vez.




Dock aborda la existencia del respeto al derecho moral 

señalando que: “los autores romanos tenían conciencia del hecho de que la publicación 

y la explotación de la obra pone en juego intereses espirituales y morales. Era 

el autor quien tenía la facultad para decidir la divulgación de su obra y los plagiarios 

eran mal vistos por la opinión pública”[27].




Michaélidès–Nouaros subraya que el derecho al respeto de la integridad 

de la obra no permaneció inadvertido en la antigüedad. Los copistas de las obras 

de los grandes trágicos y los actores que las representaban eran muy poco respetuosos 

de su texto. Para paliar este estado de cosas, en el año 330 a.C. una ley ateniense 

“ordenó que copias exactas de las obras de tres grandes clásicos fueran depositadas 

en los archivos del Estado; los actores deberían respetar este texto oficial (vid. 

Euripide, t. I de la Colección Budé, texto y traducción de L. Meridier, Introduction, 

p. XIV, París, 1925)”[28].


Dock, luego 

de recordar el concepto de Pouillet sobre la propiedad literaria:




“El derecho de los autores ha existido en todo tiempo; sin embargo, 

no entró desde sus orígenes en la legislación positiva” (Traité théorique et 

pratique de la propriété littéraire et artistique, 1908, p. 2),




concluye: “Este derecho existía in abstracto, se manifestaba 

en las relaciones de los autores con los bibliópolas[29] 

y los organizadores de los juegos: pero las necesidades sociales de la época no 

habían impuesto que este entrara a formar parte de la esfera del derecho”[30].


Los libros 

eran copiados en forma manuscrita, lenta y trabajosamente. El costo consiguiente 

de las copias era altísimo y su número total muy limitado. Este hecho y la escasez 

de personas alfabetas en condiciones de adquirirlos, determinaba la inexistencia 

de un interés jurídico específico a proteger.


La creación 

intelectual se regía por el derecho de propiedad común. Al crear una obra literaria 

o artística el autor producía una cosa —el manuscrito, la escultura— de la 

cual era propietario y que podía enajenar como cualquier otro bien material. Las 

fuentes de ingreso principales de los creadores se encontraban en la docencia y 

el mecenazgo. Copiar y hacer circular el libro de otro autor podían ser consideradas 

como loables actividades.




1.2.2. La imprenta de tipos móviles, 

formidable tecnología inventada por Gutenberg a mediados del siglo XV, y el descubrimiento 

del grabado producen transformaciones radicales en el mundo. Dejan atrás la etapa 

de los libros manuscritos que duró veinte siglos (del V a.C. al XV d.C.) y permiten 

la producción y reproducción de libros en grandes cantidades y a bajos costos[31].




La posibilidad de utilizar la obra se independiza de la persona 

de su autor. Nace entonces la necesidad de regular el derecho de reproducción de 

las obras, aunque llevaría varios siglos más el delimitar los caracteres actuales. 

Primero apareció bajo la forma de privilegios[32]. 

Las posibilidades ofrecidas por la imprenta de tipos móviles dio lugar al rápido 

desarrollo de una nueva industria. Pero los equipos de impresión y los materiales 

eran caros y la recuperación de los gastos por medio de la venta de los libros era 

lenta y aleatoria. Los impresores reclamaron alguna forma de protección de sus inversiones 

contra la competencia de los otros impresores que reimprimían los mismos libros[33]. 

Esa protección se concretó por medio de los privilegios de imprenta.


Los privilegios 

eran monopolios de explotación que el poder gubernativo otorgaba a los impresores 

y libreros, por un tiempo determinado, a condición de haber obtenido la aprobación 

de la censura —con lo cual servían como resorte político para controlar la difusión 

de las doctrinas que se consideraran peligrosas— y de registrar la obra publicada. 

Contenían muchos de los elementos característicos del derecho de autor: otorgaban 

derechos exclusivos, por un plazo limitado, para imprimir copias de las obras y 

venderlas, así como para perseguir a los infractores mediante medidas coactivas 

(embargo y secuestro de los ejemplares ilícitos) y la posibilidad de obtener la 

reparación de los daños ocasionados.


Los privilegios 

más antiguos que se conocen son los concedidos por la República de Venecia en 1469, 

por el plazo de cinco años, a Giovanni da Spira, introductor de la imprenta en territorio 

véneto.


1.2.3. Con la derogación del sistema de los privilegios nació 

el derecho de autor como lo conocemos en la actualidad, y la moderna legislación 

sobre la materia. El fin de esa etapa comenzó en Inglaterra y se debió a la enorme 

influencia que, en la formación de la ideología liberal, ejercieron tanto la teoría 

y la filosofía general de John Locke como su ética y su doctrina política.




Desde fines del siglo XVII fue tomando cuerpo un fuerte movimiento 

de opinión favorable a la libertad de imprenta y a los derechos de los autores —a 

quienes se consideraba protegidos por el common law— y contrario a la 

Stationers Company[34] 

de Londres, poderosa corporación que defendía los intereses de los impresores y 

los libreros y que había recibido el privilegio de censurar los escritos.




A pesar de las fuertes resistencias que opusieron los impresores 

y libreros, en 1710 se convirtió en ley el proyecto presentado en 1709 en la Cámara 

de los Comunes. Esta ley, conocida como el Estatuto de la Reina Ana, reemplazó el 

derecho perpetuo al copyright, instituido por un Privilegio Real de 1557 

en favor de la Stationers Company, que se había asegurado así el monopolio 

de la publicación de libros en el país. En sustitución de este privilegio feudal, 

el Estatuto reconoció el derecho exclusivo de los autores a imprimir o disponer 

de copias de cualquier libro (copyright)[35].


Cualquier 

impresor o librero, miembro o no de la Stationers Company, podía adquirir 

del autor, por medio de una cesión de derecho civil, el derecho exclusivo a publicar 

el libro. Pero cualquiera de las cesiones concluía después de un período de catorce 

años, y si a su terminación el autor aún vivía, podía asumir ese derecho exclusivo 

nuevamente, por catorce años más; después la utilización era libre. Respecto de 

los libros que estaban impresos cuando se aprobó el Estatuto, la protección se fijó 

en un único período de veintiún años.


La protección 

se subordinaba al cumplimiento de formalidades: la inscripción del título de la 

obra en los registros de la Stationers Company (antes debía hacerse a nombre 

de un miembro de esta) y el depósito de nueve ejemplares de la obra con destino 

a diversas universidades y bibliotecas. El registro constituía una presunción de 

propiedad. Las obras no publicadas y los posibles derechos de carácter personal 

de los autores continuaron protegidos por el common law.


En 1833 fue 

sancionada en Inglaterra la Dramatic Copyright Act, que reconoció el derecho 

de representación y de ejecución públicas. Leyes posteriores (de 1862 y de 1882) 

regularon la protección de las obras artísticas y de las musicales, respectivamente.


En España, 

en 1763 Carlos III dispuso, por real ordenanza que estuvo vigente hasta 1834, que 

el privilegio exclusivo de imprimir una obra solo podía otorgarse a su autor y debía 

negarse a toda comunidad secular o regular. Los privilegios concedidos a estas últimas, 

o lo que se llama “mano muerta”, debían cesar inmediatamente. En 1764, Carlos III 

complementó la norma anterior ordenando que los privilegios concedidos a los autores 

de libros no se extinguían por su muerte, sino que pasaban a sus herederos (siempre 

que no fueran comunidades o manos muertas) quienes, mediante petición expresa, podían 

obtener la prórroga.


En Francia, 

el proceso de reconocimiento de derechos a los autores tuvo su origen en los litigios 

que, desde principios del siglo XVIII, mantuvieron los impresores y libreros “privilegiados” 

de París, que sostenían la utilidad de la renovación de los privilegios a su vencimiento, 

con los “no privilegiados” (o con pocos privilegios) de provincias, que impugnaban 

esas renovaciones invocando el interés general.


En varias 

causas presentadas ante el Consejo del Rey, los libreros de París se defendieron 

de los ataques de los libreros de provincias afirmando que sus derechos no solo 

se fundaban en los privilegios reales sino en la adquisición de los manuscritos 

a los autores. Sostuvieron que la creación pertenecía a estos últimos, que trasmitían 

al librero íntegramente su propiedad con todos sus atributos, y que el principal 

era la perpetuidad. Alegaron que los privilegios no constituían más que aprobaciones 

auténticas de sus transacciones con los autores. La idea de sustituir los privilegios 

por la noción de propiedad literaria fue aprovechada y defendida por los autores 

y sus herederos.


Finalmente, 

el gobierno de Luis XVI intervino en la cuestión dictando, en agosto de 1777, seis 

decretos en los que se reconoció al autor el derecho de editar y vender sus obras 

y se crearon dos categorías diferentes de privilegios: los de los editores, que 

eran por tiempo limitado y proporcionales al monto de la inversión, y los reservados 

a los autores, que tenían como fundamento la actividad creadora y que, por ello, 

eran perpetuos. Pero estos decretos solo se aplicaban a los escritores, no a los 

autores de obras teatrales y musicales.


1.2.4. El reconocimiento del derecho individual del autor a la protección de la obra se 

afianza a fines del siglo XVIII a través de la legislación que se dicta en los Estados 

Unidos de América y en Francia.




En los Estados Unidos de América, entre 1783 y 1786, varios Estados 

sancionaron leyes específicas sobre la materia. La Constitución de 1787 (art. 1, 

Sec. 8) dio al Congreso la facultad “de promover el progreso de la ciencia y de 

las artes útiles, garantizando por un tiempo limitado a los autores y a los inventores 

un derecho exclusivo sobre sus respectivos escritos y descubrimientos”[36].


Sobre esta 

base se dictó en 1790 la primera ley federal sobre copyright, en la cual 

se estableció la protección de los libros, los mapas y la cartas marítimas. El plazo 

de duración del copyright se fijó en catorce años, renovable por otro período 

igual si, a su expiración, el autor estaba vivo y a condición del cumplimiento de 

estrictas formalidades de registro.


El sistema 

norteamericano siguió el modelo inglés. La Federal Copyright Act estableció 

en todo el país un sistema uniforme de protección legal de las obras publicadas, 

dejando intactos los sistemas estaduales. Las obras no publicadas continuaron protegidas 

solo por los sistemas estaduales de common law.




En Francia, a partir del 4 de agosto de 1789 la Asamblea Constituyente 

de la Revolución derogó todos los fueros de individuos, ciudades, provincias y órdenes, 

comprendidos los otorgados en favor de los autores y los editores. Superada la confusión, 

la Asamblea sancionó el decreto 13–19 de enero de 1791 que consagró el derecho de 

los autores a la representación de sus obras como un derecho de propiedad, por toda 

la vida del autor y cinco años más en favor de sus herederos y derechohabientes[37]. 

Posteriormente, por decreto 19–24 de julio de 1793, la misma Asamblea extendió la 

tutela al derecho de los autores a la reproducción de sus obras literarias, musicales 

y artísticas, garantizándoles las facultades exclusivas de distribución y venta 

de estas por toda su vida y diez años más en favor de sus herederos y derechohabientes[38].


Valerio de 

Sanctis destaca que:




“[…] si el Estatuto de la Reina Ana condujo, ciertamente, a una 

acelerada declinación de los sistemas de los privilegios de los libreros, por cuanto 

consagró la existencia de un derecho subjetivo a la protección de la obra publicada, 

fue necesario, de todos modos, esperar casi un siglo a fin de ver reconocido por 

las leyes revolucionarias francesas de 1791-1793, el derecho del autor a la protección 

patrimonial de la obra consagrada como creación de su espíritu.




Efectivamente, el Estatuto de la Reina Ana, lo mismo que, bajo 

ciertos aspectos, el copyright de Estados Unidos de América, reconocido solemnemente 

por la Constitución norteamericana de 1787, parecen inspirados sobre todo en la 

necesidad de reglamentar la competencia entre publishers. Las leyes revolucionarias 

de Francia al consagrar la ‘propiedad’ literaria situaron al creador de la obra 

en el centro mismo de la protección relacionando por este hecho —entre otros— su 

duración con la vida del autor, al paso que, según el sistema anglosajón —por lo 

menos el de aquella época—, la protección específica se originaba en la publicación 

(edición gráfica de la obra) y la protección legal comenzaba a correr a partir de 

esta fecha. La protección de la obra no publicada, así como, en la eventualidad, 

la de ciertos derechos personales, permaneció confiada al common law”[39].


1.2.5. El copyright angloamericano, de orientación comercial, nacido en el Estatuto 

de la Reina Ana, y el droit d’auteur, de orientación individualista, nacido 

en los decretos de la Revolución Francesa, constituyeron el origen de la moderna 

legislación sobre derecho de autor en los países de tradición jurídica basada en 

el common law y de tradición jurídica continental europea o latina, respectivamente 

(vid. infra, §1.3).




Boytha pone de relieve que los decretos revolucionarios franceses 

representaron un progreso considerable en el desarrollo del sistema de derecho de 

autor porque, en primer lugar, permitieron extender la protección de los intereses 

de los autores, hasta entonces limitada a la reproducción de los libros, al campo 

de la representación de las obras. Después, como consecuencia de esa extensión, 

la legislación abandonó el enfoque basado en la copia y la expresión de la obra 

en una forma material dejó de ser invocada como condición de la protección. 

Los decretos franceses se basaron más en el autor y abandonaron la filosofía centrada 

en la copia desarrollada por la Reina Ana. Una tercera consecuencia de este enfoque 

fue que la duración de los derechos exclusivos sobre la obra se calculó a partir 

del año del fallecimiento del autor en lugar de a partir de la fecha de la primera 

publicación de la obra. Sin embargo, durante el período de protección no estaba 

prevista de manera obligatoria ninguna reversión al autor de los derechos cedidos 

por el mismo. Una cuarta característica importante de la filosofía francesa en materia 

de derechos de autor ha sido su designación como propiedad literaria y artística, 

por oposición a la denominación angloamericana copyright. Una quinta consecuencia 

notable de la filosofía de los decretos franceses centrada en el autor y la noción 

de la propiedad fue, aproximadamente un siglo después, el desarrollo separado del 

reconocimiento por parte de los tribunales franceses del llamado derecho moral del 

autor, que se agregó al concepto ya establecido de derechos de propiedad literaria 

y artística[40].


El reconocimiento 

del derecho de autor como derecho de propiedad se consolida en la primera mitad 

del siglo XIX mediante las leyes generales que se dictan en Europa continental. 

Estas leyes consagran en cabeza del autor los derechos de reproducción, representación 

y ejecución públicas, aunque por tiempo limitado y con sujeción al cumplimiento 

de formalidades como condición para el goce y el ejercicio del derecho (resabio 

del sistema de los privilegios).


1.2.6. Los estudios realizados en Alemania a partir del pensamiento filosófico de Kant 

sobre el derecho de autor como derecho de la personalidad del creador, importaron 

un decisivo aporte al desarrollo del derecho de autor en Europa continental, especialmente 

del derecho moral o droit moral.


En Francia, 

el derecho moral se originó como doctrina judicial durante la primera mitad del 

siglo XIX.


1.2.7. Sin embargo, la protección del derecho dentro de los 

límites del propio Estado no alcanzaba para asegurar su vigencia. El don de ubicuidad 

que caracteriza a las obras del espíritu y la internacionalización de los mercados 

del libro y de la música hicieron imprescindible que el derecho de autor fuera reconocido 

en todos los lugares donde la obra pudiera ser utilizada.


La protección 

internacional se fue logrando a través de diferentes medios: tratados bilaterales 

de reciprocidad, incorporación en las leyes nacionales de normas de protección de 

las obras extranjeras a condición de reciprocidad y, finalmente, las grandes convenciones 

multilaterales: primero el Convenio de Berna suscripto en 1886 y varias veces revisado 

(la última en 1971), y luego la Convención Universal, suscripta en Ginebra en 1952 

y revisada en 1971. Estas dos Convenciones marcaron hitos de la mayor trascendencia 

en la historia del derecho de autor.




1.2.8. Con posterioridad a las 

normas fundacionales dictadas durante el siglo XVIII, muchos países incluyeron en 

sus Constituciones nacionales los derechos de autor entre los derechos fundamentales 

del individuo. Tal inclusión permitió que los tribunales judiciales, enrolándose 

en la concepción del derecho natural o de derecho de gentes —que puede y debe ser 

reconocido sin que sea necesaria su reglamentación—, aplicaran el derecho de autor 

aun antes de dictarse una ley específica sobre la materia[41].


Finalmente, 

en el siglo XX el derecho de autor es universalmente reconocido como derecho 

humano.


En la 

Declaración Universal de Derechos Humanos proclamada por la Asamblea General 

de las Naciones Unidas en París el 10 de diciembre de 1948, se incluyeron en el 

art. 27 el derecho a la cultura y el derecho de autor:




“1. Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la 

vida cultural de la comunidad, a gozar de las artes y a participar en el progreso 

científico y en los beneficios que de él resulten.
2. Toda persona tiene derecho a la protección de los intereses 

morales y materiales que le corresponden por razón de las producciones científicas, 

literarias o artísticas de que sea autora.”


Un texto 

similar se había adoptado unos meses antes en el art. XIII de la Declaración 

Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (Bogotá, 1948).


Posteriormente, 

esas declaraciones fueron receptadas en el Pacto Internacional de Derechos Económicos, 

Sociales y Culturales (Nueva York, 19 de diciembre de 1966). Su art. 15 estipula 

que:




“1. Los Estados parte en el presente Pacto reconocen el derecho 

de toda persona a:
a) participar en el vida cultural;
b) gozar de los beneficios del progreso científico y de sus aplicaciones;
c) beneficiarse de la protección de los intereses morales y materiales 

que le correspondan por razón de las producciones científicas, literarias o artísticas 

de que sea autora...”




René Cassin, principal redactor de la Declaración Universal de 

Derechos Humanos, expresó:




“La ciencia de los derechos humanos se define como una rama especial 

de las ciencias sociales, cuyo objeto es el estudio de las relaciones humanas a 

la luz de la dignidad humana, así como la determinación de los derechos y facultades 

que son necesarios como conjunto para el pleno desarrollo de la personalidad de 

cada ser humano”[42].


La inclusión 

del derecho de autor entre los derechos fundamentales en las constituciones nacionales, 

en la Declaración Universal de Derechos Humanos y en el Pacto Internacional de Derechos 

Económicos, Sociales y Culturales, importa el reconocimiento de que se trata de 

un atributo inherente al ser humano y que, como tal, su protección adecuada y eficaz 

no puede ser desconocida.




Como se señaló con gran acierto[43], 

el fundamento teórico del derecho de autor se origina en las necesidades de la humanidad 

en materia de acceso al saber y, en definitiva, en la necesidad de fomentar la búsqueda 

del conocimiento recompensando a quienes la efectúan.


1.3. Las diferentes concepciones jurídicas del derecho de autor: el copyright y el “derecho de autor”


Las diferencias 

entre la concepción jurídica angloamericana del copyright y la concepción 

jurídica continental europea —o latina— del derecho de autor determinan que ambas 

denominaciones no sean por completo equivalentes, si bien se ha desarrollado un 

proceso de gradual acercamiento entre las dos orientaciones como consecuencia de 

los efectos armonizadores que sobre las legislaciones nacionales tiene el Convenio 

de Berna (en el que predomina la concepción continental), así como de los trabajos 

de uniformación legal que se realizan en el seno de la Comunidad Económica Europea.


Desde su 

nacimiento en el Estatuto de la Reina Ana, el sistema angloamericano del copyright 

vigente en los países de tradición jurídica basada en el common law (Reino 

Unido y países del Commonwealth, Estados Unidos de América, etc.), orientado 

comercialmente, atiende a la regulación de la actividad de explotación de las obras.


Por ello, 

en comparación con el derecho de autor latino, el copyright tiene alcances 

más limitados en cuanto a los derechos subjetivos que reconoce, y más extensos tanto 

en relación con el objeto de la protección (pues no se limita a las obras de creación, 

habitualmente individualizadas como obras literarias, científicas, teatrales, musicales, 

artísticas y audiovisuales —o más sintéticamente: obras literarias, musicales y 

artísticas— que presenten originalidad o individualidad, sino que incluye las grabaciones 

sonoras —fonogramas—, las emisiones de radiodifusión y de cable y la presentación 

tipográfica de las ediciones publicadas) como en relación con las personas que admite 

como titulares originarios del derecho. En consecuencia, el copyright se 

utiliza para proteger derechos originados en actividades técnico–organizativas que 

no tienen naturaleza autoral, tales como las que realizan los productores de grabaciones 

sonoras y de films, los organismos de radiodifusión, las empresas de distribución 

de programas por cable y los editores de obras impresas.


La concepción 

jurídica latina del derecho de autor es esencialmente individualista. Originada 

en los decretos de la Asamblea Constituyente de la Revolución Francesa y formada 

en los países de Europa continental, considera el derecho de autor como un derecho 

personal e inalienable del autor–persona física a controlar el uso de las obras 

de creación. Fue seguida por los países iberoamericanos y también por numerosos 

países de Africa y del este de Europa.


El reconocimiento 

por la jurisprudencia francesa de los derechos de carácter personal del autor (droit 

moral), su desarrollo doctrinal y la teoría cuya raíz filosófica se encuentra 

en la consideración de la obra como una emanación, un reflejo de la personalidad 

del autor, han tenido influencia decisiva. El derecho tiene origen en el acto de 

la creación y la relación autor–obra es afianzada mediante la extensión de las facultades 

del creador y de su poder de decisión, impidiendo que la obra pueda salir por completo 

de la esfera de su personalidad. La atribución del derecho de autor originario a 

personas distintas del creador solo es admitida en situaciones excepcionales, rechazándose 

el reconocimiento de un derecho de autor en favor de los titulares de derechos conexos.


Una comparación 

más detallada entre los dos sistemas contribuirá a destacar las diferencias entre 

ambas concepciones jurídicas del derecho de autor.


1.3.1. El objeto del derecho de autor




a) En el sistema jurídico latino el objeto del derecho de autor 

es, como dijimos, la creación intelectual expresada en obras que presenten originalidad 

o individualidad, a diferencia del sistema angloamericano en el que también pueden 

ser objeto del copyright bienes que no son obras de creación. En el Copyright, 

Designs and Patents Act 1988 del Reino Unido (vigente a partir del 1 de agosto 

de 1989) la enumeración de las obras protegidas (“works”) incluye las grabaciones 

sonoras[44] 

(fonogramas), las emisiones de radiodifusión, los programas de cable y la presentación 

tipográfica de ediciones publicadas —a las cuales la anterior ley de 1956 se limitaba 

a considerar como otros objetos protegidos (“other subject matter”)—. Sin 

embargo, están separadas en tres grupos: 1) obras literarias, dramáticas, musicales 

y artísticas; 2) grabaciones sonoras, films, emisiones de radiodifusión y 

transmisiones por cable y 3) presentación tipográfica de ediciones publicadas (art. 

1, 1)[45]. 

De Freitas considera que es presumible que la razón de este agrupamiento se encuentra 

en que, como en la ley de 1956, el requisito de originalidad solo es exigible a 

las obras del grupo 1), es necesario separarlas del grupo 2), mientras que las presentaciones 

tipográficas son situadas en un grupo especial en virtud de su naturaleza particular[46].




b) En la concepción jurídica latina la fijación de la obra sobre 

un soporte material no es condición previa para la protección (salvo algunas excepciones)[47].


En el sistema 

angloamericano, en cambio, el requisito de la fijación continúa siendo decisivo 

para que la obra sea protegida por el copyright.


En el Reino 

Unido, el art. 3, 2 de la ley —1988— establece que para gozar de la protección del

copyright, las obras literarias, dramáticas o musicales deben estar fijadas 

sobre un soporte material, ya sea por escrito o de cualquier otra manera, y que 

toda mención, en esa parte de la ley, a la fecha en la cual la obra fue creada, 

debe entenderse que es a la fecha en la cual fue fijada.




En los Estados Unidos de América se considera que el requisito 

de la fijación está directamente relacionado con la Cláusula de Copyright 

de la Constitución (art. I, §8) que restringe la garantía del copyright a 

los escritos de los autores (“writings of authors”), razón por la 

cual solo las obras consideradas escritos pueden gozar de la protección legal del

copyright. La Corte Suprema interpretó que por “escritos” debía entenderse 

cualquier soporte material de los frutos de la actividad intelectual (Goldstein 

v. California, 412, U.S. 546, 1973)[48].


1.3.2. Concepto de autor. Titulares del derecho


En la concepción 

jurídica latina únicamente se reconoce la calidad de autor y, por ello, la de titular 

originario del derecho, a la persona física que crea la obra; solo por excepción 

se admite que la titularidad originaria nazca en cabeza de otras personas (por ejemplo, 

en las obras colectivas —salvo pacto en contrario—: Francia, art. 13; España, art. 

8, 2ª parte).




Además, en los países del sistema latino va tomando cada vez 

más fuerza el rechazo de la cesión total o parcial de los derechos del autor y la 

admisión solo de licencias o autorizaciones de uso, o de las impropiamente llamadas 

“cesiones” parciales, en lugar de “concesiones” de determinados derechos de explotación. 

Delgado señala que aun en la “cesión en exclusiva” de la ley española (arts. 

48 y 49), donde se opera una transferencia de derechos, sin embargo, la transmisión 

no se lleva a efecto por vía de la sucesión traslativa o enajenación (a la que corresponde 

el concepto de cesión del derecho civil) sino por la de “sucesión constitutiva” 

en la que el transmitente, sobre la base de su derecho y sin perder la titularidad 

del mismo, “constituye” uno o varios derechos nuevos en favor del adquirente, los 

cuales actúan como limitaciones de aquel[49].




En casos aislados se establece una presunción de cesión, salvo 

pacto en contrario[50], 

de los derechos de explotación de las obras, aunque limitada por las formas previstas 

por la ley (por ejemplo, a favor del productor de un film respecto del derecho 

a exhibirlo: Francia, art. 63–1 —con excepción de los autores de las composiciones 

musicales, con o sin palabras—; España, arts. 88, §1 y 89, §1).


En los países del sistema 

angloamericano, cuando se trata de autores que crean obras en virtud de una relación 

contractual laboral, por encargo o para producciones cinematográficas, se considera 

al empleador, comitente o productor como titular originario del derecho de autor 

—aunque solo sobre las obras realizadas en virtud de esos contratos— por atribución 

de titularidad originaria establecida en la ley, por cesión de pleno derecho o por 

una presunción legal de cesión, en todos los casos, salvo estipulación en contrario.


Según el 

art. 101 de la ley estadounidense, se considera que obras por encargo (“works 

made for hire”) son: 1) una obra creada por un empleado en el campo de su empleo 

o 2) una obra encargada especialmente para servir como contribución a una obra colectiva, 

como parte de una obra cinematográfica o de otra obra audiovisual, como una traducción, 

como una obra complementaria (“supplementary work”, que se define y ejemplifica 

en la última parte del mismo apartado), como una compilación, como una obra de enseñanza, 

como un test, como los elementos de respuesta de un test, o como un atlas, si las 

partes contratantes han acordado expresamente por instrumento escrito y firmado 

por ellas que dicha obra será considerada como “a work made for hire”.


De acuerdo 

con el §1 (a) del art. 201, el derecho de autor sobre una obra protegida corresponde 

originariamente al autor o autores de la obra; a continuación (b) se establece que 

en el caso de “works made for hire”, el empleador o cualquier otra persona 

para quien la obra fue preparada, es considerado como autor a los fines de ese título 

y, a menos que las partes hayan convenido expresamente otra cosa en un documento 

escrito y firmado por ellas, posee todos los derechos comprendidos en el

copyright.


En la ley 

inglesa de 1988, las disposiciones sobre titularidad originaria de la obra, en comparación 

con las contenidas en la anterior ley de 1956, benefician al autor individual al 

establecer (art. 11) que el autor de una obra es el primer propietario del copyright 

sobre esta, a excepción —sujeta a pacto en contrario— de la obra creada por un empleado 

en el curso de su empleo; en ese caso el primer propietario del copyright 

es el empleador; el §3 del mismo art. 11 dispone que este no es aplicable al 

copyright de la Corona y el Parlamentario, regidos por los arts. 163 y 165, 

ni al de ciertas organizaciones internacionales a las que se aplica el art. 168.




Una diferencia muy acentuada con el sistema latino se encuentra 

en la calificación de autores que se dispensa a personas naturales o jurídicas que 

realizan actividades industriales de explotación de obras (art. 9, §2): productores 

de grabaciones sonoras y de obras cinematográficas, organismos de radiodifusión, 

empresas de distribución de programas por cable y editores)[51], 

a las que Cornish se refiere como “aportaciones por las empresas de competencias 

técnicas en un campo estético” (“entrepreneurial skills in an aesthetic field”)[52].


1.3.3. Derecho moral


En mayor 

o menor medida, todos los países protegen las facultades de carácter personal (o 

derechos de la personalidad del autor), pues para el creador son de capital importancia 

tanto las condiciones en que se utiliza su obra como el respeto a la integridad 

de esta, y el reconocimiento de su paternidad intelectual o la observación de su 

voluntad de valerse de un seudónimo o de permanecer anónimo; igualmente importantes 

son para la comunidad.


En los países 

de tradición jurídica latina el derecho moral se encuentra reglamentado dentro de 

las leyes de derecho de autor, al menos en sus aspectos básicos: derecho a la paternidad 

y derecho a la integridad de la obra. La extensión con que se reconoce el derecho 

moral depende de la importancia que en cada país se atribuya a la relación autor–obra 

(vid. infra, cap. 4, §4.1).


En la mayoría 

de los países del sistema angloamericano tradicionalmente la protección de los derechos 

de carácter personal del autor ha sido diferida a los tribunales, que reconocieron 

gran parte de las facultades que integran el derecho moral, por considerárselas 

protegidas por el common law, pero sin incluir su regulación (como derecho 

moral) dentro de las leyes de copyright, con excepción de Canadá y, posteriormente, 

de Israel.




En Canadá, ya en la ley anterior (R.S., c. 32, s. 12; 1931, c. 

8, s. 5) se mencionaba expresamente el derecho moral mediante una fórmula semejante 

a la adoptada en el art. 6 bis, §1 del Convenio de Berna. La reforma parcial de 

la ley canadiense sancionada en 1988, en opinión de Nabhan, clarifica la redacción, 

pero el derecho a reivindicar la creación de una obra no es establecido como un 

derecho absoluto, pues no se concede más que “teniendo en cuenta las costumbres 

razonables”, por lo cual algunos estiman que esta condición diluye gravemente el 

derecho moral[53]. 

La norma canadiense reconoce que el derecho moral es intransmisible inter vivos, 

pero admite la renuncia sin exigir la constancia escrita de esta. Nabhan señala 

que es seguro que un régimen de renuncia concebido con tanta amplitud es susceptible 

de comprometer seriamente la eficacia del derecho moral[54].




En el Reino Unido, la ley de 1956 estableció derechos no económicos 

al prever la protección contra la falsa atribución de autoría (art. 43); pero este 

es un derecho general de la personalidad y no un derecho específico de la personalidad 

del autor (derecho moral). Teniendo en vista la ratificación del Acta de París —1971— 

del Convenio de Berna[55], 

por primera vez en la legislación inglesa se incluyeron previsiones específicas 

respecto de las dos facultades básicas del derecho moral —paternidad (art. 77) e 

integridad (art. 78)— en favor de los autores de obras de creación (literarias, 

dramáticas, musicales o artísticas) y de los directores de films (art. 77), 

pero con carácter de renunciables, aunque la renuncia debe constar por escrito en 

documento firmado por la persona que la efectuó (art. 87). Esos derechos no se 

aplican a las grabaciones sonoras, a las ediciones gráficas, a los programas 

de ordenador, al diseño de caracteres tipográficos, a las obras creadas por ordenador, 

a las obras realizadas en virtud de una relación contractual laboral y en otros 

varios casos respecto de los cuales se establecen excepciones análogas (art. 79).


En los Estados 

Unidos de América —al igual que en otros países de tradición jurídica angloamericana— 

los tribunales reconocieron muchas de las facultades que componen el derecho moral: 

como protección contra actos de competencia desleal (por suprimir el nombre del 

autor), como derecho de las obligaciones (que impone que las estipulaciones contractuales 

sean cumplidas, cuando se trata del derecho al respeto de la obra), como protección 

contra la difamación (por publicación de una obra en una versión sustancialmente 

diferente), como derecho de privacidad (porque la publicación de versiones no autorizadas 

de la obra del autor se consideran una invasión a su privacidad).




Varios Estados (California, Nueva York, Massachusetts y Luisiana, 

entre otros) protegieron en sus leyes el derecho moral aunque solo en relación con 

determinadas obras artísticas (el elenco más amplio de obras artísticas a las que 

se aplica el derecho moral es el de Massachusetts e incluye las obras audiovisuales)[56].




Para que los Estados Unidos de América pudieran adherir al Convenio 

de Berna, en octubre de 1988 el Congreso dictó el Berne Convention Implementation 

Act, por medio del cual se concilió la legislación federal estadounidense con 

las disposiciones convencionales[57]. 

El Implementation Act rechazó la necesidad de introducir una reglamentación 

específica de la tutela del derecho moral, afirmando que las prerrogativas reconocidas 

por el derecho norteamericano en su conjunto (el Copyright Act, otras leyes 

—federales y estaduales— y la jurisprudencia), satisfacían las exigencias del art. 

6 bis del Convenio de Berna. En consecuencia, en orden a la protección del derecho 

moral y a pesar de la adhesión al Convenio de Berna, la legislación de los Estados 

Unidos de América quedó inalterada y el Berne Implementation Act (arts. 3, 

4 y 6) veda a los tribunales estadounidenses toda referencia al Convenio.


Para comprender 

este mecanismo legal es necesario tener presente que el Berne Implementation 

Act fue el resultado de arduos esfuerzos dirigidos a componer las posiciones 

antagónicas que asumieron distintos sectores de las industrias norteamericanas del

copyright, frente a la adhesión de los Estados Unidos de América a Berna 

y a las consiguientes reformas de la legislación nacional que ello demandaba, en 

especial, de cara al art. 6 bis del Convenio, que reconoce el derecho moral del 

autor —este fue el aspecto más controvertido—. Ello explica por qué se adoptaron 

soluciones de tanto compromiso, como decidir que en los Estados Unidos de América 

el Convenio de Berna no sería autoejecutivo (“self–executing”) a fin de que, 

en la legislación estadounidense, la única fuente de derecho y normas convencionales 

de Berna fuera el Implementation Act.




Ginsburg y Kernochan expresan que esta posición resultó esencial 

para que los Estados Unidos de América adoptaran el Convenio de Berna[58] 

y un elemento clave en la forma minimalista de abordarlo, pues en el Implementation 

Act se procuró que el copyright norteamericano fuera enmendado lo menos 

posible y en la medida estrictamente necesaria para adecuarlo a las exigencias de 

aquel. Solo fue modificado en dos aspectos sustanciales: a) los requisitos sobre 

cumplimiento de formalidades, en especial la obligación de mención de reserva del 

derecho como condición para mantener el derecho de autor, la cual fue suprimida, 

y b) la licencia obligatoria para ejecutar obras musicales no dramáticas por medio 

de juke boxes (máquinas de música que funcionan con fichas), incompatible 

con el art. 11 del Convenio de Berna (que establece el derecho exclusivo del autor 

de autorizar la ejecución pública por todos los medios o procedimientos) y que no 

admite limitaciones.




A finales de 1990, en los Estados Unidos de América se dictaron 

dos normas que introdujeron sendos agregados de importancia a la ley federal de

copyright (Título 17 del USC) las cuales, según destaca Oman[59], 

son consecuencia de la adhesión de ese país al Convenio de Berna, pues una está 

destinada a proteger el derecho moral del autor de obras de las artes visuales[60] 

(constituye el primer reconocimiento del derecho moral de autor en la legislación 

federal norteamericana) y la otra las obras de arquitectura[61].


Las obras 

de las artes visuales respecto de las cuales se reconoce el derecho moral de sus 

autores —intransferible, pero renunciable— comprenden (definición que se agrega 

al art. 101 de la ley federal de copyright) las pinturas, dibujos, grabados 

y esculturas en ejemplar único o en una serie limitada, como máximo, a doscientos 

ejemplares firmados y numerados correlativamente por el autor y las fotografías 

en las mismas condiciones producidas solamente para ser expuestas. Se excluyen los 

afiches, cartas geográficas, globos, dibujos técnicos, diagramas, modelos, obras 

de las artes aplicadas, las obras cinematográficas u otras obras audiovisuales, 

los libros, los diarios y periódicos, las bases de datos, los servicios de información 

electrónica, las publicaciones electrónicas o publicaciones análogas, los productos 

de “merchandising” y las obras creadas por encargo o en virtud de un relación 

contractual laboral.


La norma 

introduce en la ley federal de copyright el art. 106A, en el cual se reconoce 

al autor de obras de las artes visuales el derecho moral en sus dos aspectos 

básicos: paternidad e integridad. Con respecto a las obras realizadas por encargo 

o por un contrato de trabajo (en principio excluidas de la nueva ley), se establece 

en favor del autor de una obra de importancia reconocida el derecho de impedir cualquier 

destrucción, entendiéndose que su aniquilamiento intencional o por negligencia grave, 

constituye una violación del derecho a la integridad. Asimismo, se establece el 

derecho de impedir la falsa atribución de autoría.


La segunda 

de esas normas está destinada a proteger las obras de arquitectura, que se 

definen (texto que se agrega al art. 101 de la ley federal de copyright) 

como el dibujo de un edificio materializado por un medio de expresión, comprendido 

el edificio mismo, los planos de arquitectura o los bocetos; la obra comprende la 

forma exterior, la disposición y la composición de los espacios y elementos en el 

dibujo, pero no los diversos elementos tipos.


1.3.4. Derecho patrimonial y limitaciones


En ambos 

sistemas jurídicos se reconoce un principio que constituye la característica del 

derecho de autor: el autor goza con exclusividad del derecho a realizar por sí —o 

autorizar a terceros— la explotación económica de la obra. Ello le permite convenir 

las condiciones en que se llevará a cabo la utilización y obtener un beneficio económico.




En la concepción jurídica latina los derechos patrimoniales del 

autor no están sujetos a numerus clausus[62]: 

son tantos como formas de utilización de la obra sean posibles, no solo en el momento 

de su creación sino durante todo el tiempo en que ella permanezca en el dominio 

privado, y no conocen más excepciones que las establecidas por la ley, pues las

limitaciones son específicas, a diferencia de los derechos, que son reconocidos 

con carácter genérico, contrariamente a lo que ocurre en el sistema del copyright 

en el cual los derechos de explotación son los tipificados en la ley. Como enseña 

Ascarelli, “la concepción históricamente originaria en la tradición angloamericana 

del derecho de autor como monopolio excepcional para el ejercicio de una determinada 

actividad, explica por qué allí se alude a la disciplina de los derechos típicos 

de utilización y no se establece, en cambio, el derecho exclusivo del autor sobre 

cualquier tipo de utilización de la obra del ingenio que socialmente pueda considerarse 

como tal”[63].


Para satisfacer 

las necesidades educativas, culturales y de información del público y facilitar 

a la comunidad el acceso a las obras, las legislaciones autorizan la realización 

de determinadas reproducciones y comunicaciones públicas sin exigir la autorización 

previa del autor o del titular del derecho, estableciendo diversas limitaciones 

—o excepciones— del derecho exclusivo del autor.


Las limitaciones 

mencionadas admiten la utilización de obras en forma libre y gratuita (habitualmente 

mencionada como libre utilización de obras protegidas), o bien establecen sistemas 

de licencias no voluntarias —licencias obligatorias y licencias legales—. 

En estas últimas la utilización también es libre pero onerosa, pues está sujeta 

al pago de una remuneración. La diferencia entre la licencia obligatoria y la legal 

reside en que, mientras en la primera el monto de la remuneración no está fijado, 

lo cual permite que sea negociado por el autor (o, generalmente, por la sociedad 

de gestión colectiva de derechos de autor), en la licencia legal la remuneración 

la fija la misma norma (o bien, la autoridad administrativa), por lo que, en relación 

con el uso en cuestión, no queda espacio alguno para el ejercicio de facultades 

concernientes al derecho patrimonial del autor. (En todos los casos en que se establecen 

limitaciones del derecho de autor, debe tratarse de obras cuya divulgación ya 

ha sido realizada con autorización del autor.)




En el sistema jurídico angloamericano las licencias no voluntarias 

están más extendidas que en el sistema jurídico latino, que es reacio a aceptarlas. 

El Convenio de Berna (art. 11 bis, §2 y art. 13, §1) permite que los Estados que 

forman parte de él establezcan licencias obligatorias en materia de radiodifusión 

y de reproducción mecánica de obras musicales no dramáticas[64]. 

El efecto armonizador que tiene el Convenio se ha manifestado en la ya mencionada 

modificación de la legislación de los Estados Unidos de América en punto a la licencia 

obligatoria para la ejecución pública de grabaciones de obras musicales por medio 

de “juke boxes” (no admitida por el Convenio): el art. 116 del Copyright 

Act de 1976 fue enmendando estableciendo que los operadores de “juke boxes” 

y los titulares de copyright negociarán libremente un contrato de licencia 

sobre los términos y proporción de las tarifas, división de los ingresos y designación 

de agentes; en caso de desacuerdo, las negociaciones podrán someterse al arbitraje 

del Copyright Royalty Tribunal.


También las 

utilizaciones libres y gratuitas de obras protegidas se admiten en los países del

copyright con mayor amplitud que en los del derecho de autor, por ejemplo, 

la reproducción reprográfica (o por fotocopiado) de obras protegidas por el derecho 

de autor por parte de bibliotecas y de organismos de investigación para satisfacción 

de sus necesidades así como para uso personal, está sometida a la limitación del 

“fair use” o uso leal (Estados Unidos de América, arts. 107 y 108).


1.3.5. Formalidades


En la concepción 

jurídica latina el derecho de autor nace, como dijimos, del acto de creación de 

la obra y su goce y ejercicio no están subordinados al cumplimiento de formalidades 

(sin embargo, en algunos países latinoamericanos —Argentina, El Salvador, Nicaragua, 

Panamá, Paraguay, Uruguay— aún se mantiene el registro constitutivo del derecho, 

es decir, la obligación de efectuar el registro como condición para que el autor 

disfrute de los derechos patrimoniales que le reconoce la ley, con los caracteres 

de exclusividad y oponibilidad erga omnes —vid. infra, cap. 10, §10.2—).


En los Estados 

Unidos de América, la ley de 1976 mantuvo la obligación de hacer formal mención 

de reserva del derecho de autor mediante el símbolo © o la palabra Copyright 

o la abreviatura Copr., el año de la primera publicación y el nombre del titular 

del derecho de autor y, tratándose de fonogramas, el símbolo (arts. 401 y sig.).


Como uno 

de los criterios básicos del Convenio de Berna es la protección automática, es decir, 

que no está subordinada al cumplimiento de ningún requisito formal, el Berne 

Convention Implementation Act de 1988 introdujo en la ley estadounidense una 

modificación que ya hemos mencionado, considerada la más importante, por la cual 

se suprimieron los requisitos sobre cumplimiento de formalidades (vid. infra,

cap. 10, §10.2, A, 2, a), en especial la obligación de la mención de reserva 

del derecho como condición para mantener el derecho de autor. De este modo la legislación 

interna de los Estados Unidos de América se adecuó al principio de la ausencia de 

formalidades receptado en el Convenio de Berna (“El goce y el ejercicio de estos 

derechos no estarán subordinados a ninguna formalidad...” —art. 5, §2—).


Sin embargo, 

Ginsburg y Kernochan señalan que si bien esta mención de reserva es ahora facultativa, 

igualmente se aconseja hacerla porque, si bien su omisión ya no priva a la obra 

de protección del derecho de autor en los Estados Unidos de América, el Berne 

Implementation Act ha previsto (art. 7, §401, d), §402, d) que la omisión de 

la mención de reserva impida defenderse frente a la “infracción de buena fe” (“innocent 

infringement”); para evitar un riesgo de tal naturaleza, el titular del derecho 

de autor, sea norteamericano o extranjero, deberá seguir estampando la mención de 

reserva en todos los ejemplares publicados.


Los autores 

citados explican cómo puede salir victorioso un “infractor de buena fe” cuando se 

ha omitido la mención de reserva:




“La ley de 1988 no define con claridad la noción de ‘infracción 

inocente’ (innocent infringement). El texto hace referencia a una disposición 

de la ley de 1976 sobre la cuantificación legal del resarcimiento (statutory 

dam-ages)[65]. 

Esta disposición permite que el Tribunal reduzca la cuantía del resarcimiento ‘en 

el caso de que el infractor soporte la carga de la prueba y siempre que el tribunal 

constate que aquel no sabía que sus actos constituían una infracción al copyright 

y que tampoco tenía razones para creerlo’[…] El informe del Senado afirma que, al 

asimilar la defensa de infractor inocente a la omisión de la mención de reserva, 

la ley de aplicación del Convenio de Berna ‘creó un incentivo limitado a insertar 

la mención de reserva, lo cual es compatible con Berna’. Cuanto más fuerte sea el 

incentivo a insertar la mención de reserva, mayor será el riesgo de entrar en conflicto 

con la regla de la ausencia de formalidades establecida por Berna, si ese incentivo 

es la esperanza de una reparación insignificante por haberse omitido dicha mención. 

Si se redujera significativamente el resarcimiento de los daños reales garantizados 

a los titulares del copyright que han omitido insertar la mención de reserva, 

sería difícil sostener que el goce y el ejercicio del derecho de autor ya no están 

más subordinados a la exigencia de la mención de reserva”[66].


1.4. La importancia 

económica del derecho de autor en el mundo contemporáneo: la producción de bienes 

culturales y el impacto tecnológico


El impacto 

tecnológico sacó al derecho de autor de la posición secundaria en que se lo situaba 

por afectar a un grupo reducido de personas —escritores, dramaturgos, compositores, 

artistas plásticos— cuyas actividades se reconocían como vitales, pero que se desarrollaban 

en áreas económicamente restringidas: la cultura, la educación, la información y 

el espectáculo, sin incidencia en la formación de las riquezas nacionales.


Con la irrupción 

en el mercado, a partir de 1950, de los nuevos medios de reproducción, difusión 

y explotación de obras, se produjo una expansión sustancial de las industrias editoriales 

—en sentido amplio—, del entretenimiento, de la computación y de los medios de comunicación 

masiva en los países industrializados (y también, aunque en menor medida, en los 

países en desarrollo), con el consiguiente incremento en la circulación internacional 

de bienes y productos culturales.




El campo del derecho de autor se amplió en lo relativo a los 

medios de utilización de obras (transmisión de programas por satélite, por cable, 

por fibra óptica, por telefonía celular, el video, el alquiler comercial, la reproducción 

reprográfica y la copia privada, etc.), los soportes materiales en que se fijan 

y comercializan (los casetes sonoros y los audiovisuales, los discos compactos, 

las memorias de masa de los bancos de datos y los CD–ROM[67], 

etc.) y los medios de fijación y de reproducción (equipos de grabación y 

reproducción de audio y de video, fotocopiadoras, señales digitales de computación, 

etcétera).


También se 

ampliaron los intereses a ser protegidos, conduciendo al reconocimiento de los llamados

derechos conexos (de los cuales son beneficiarios los artistas intérpretes 

o ejecutantes, los productores de fonogramas y los organismos de radiodifusión).


La extensión 

de la tutela del derecho de autor a los programas de ordenador (o programas de computación 

o de cómputo o soportes lógicos) contribuyó a incrementar la significación de los 

bienes culturales en el balance comercial. Se puso de relieve la importancia económica 

del derecho de autor y su trascendencia política y social al estimular la creatividad, 

asegurar las inversiones y fomentar la difusión de bienes culturales.




En varios países se realizaron trabajos sobre la importancia 

económica del derecho de autor[68] 

en los que se expusieron los resultados de estudios que cuantifican la incidencia 

de las industrias “culturales” en la riqueza nacional. El método general de esos 

estudios es realizar una evaluación de la porción del Producto Bruto Nacional (PBN) 

o del Producto Bruto Interno (PBI) que crea la producción de bienes protegidos por 

la legislación sobre derecho de autor.




		El primer 

estudio data de 1959, fue realizado en los Estados Unidos de América y, basado en 

datos de 1954, dio como resultado el 2%.


		El estudio 

realizado en Suecia por la Oficina Central Sueca de Estadísticas tomó en cuenta 

la producción de material protegido por el derecho de autor y el “ingreso por actividades 

autorales” (pago total de salarios, honorarios, regalías, etc., asignadas a personas 

que llevan a cabo actividades intelectuales que pueden resultar en una obra u otro 

resultado materializable protegido fuera del ámbito de las leyes de derecho de autor). 

Se realizó con datos de 1978 que se establecieron a partir del análisis del Presupuesto 

Nacional, resultando que el derecho de autor, durante ese año, tuvo una participación 

del 6,6% en el PBN. Como a partir de entonces tuvo lugar el advenimiento y uso de 

los videocasetes y de las transmisiones vía satélite, la industria del computador, 

etc., se estima que, después del tiempo transcurrido, la porción sería aun superior.


		En 1984 

se publicó en los Estados Unidos de América un estudio realizado por el Copyright 

Office con material relativo al año 1977, resultando que el valor agregado al 

PBN por las industrias del copyright (en una acepción más limitada que “actividades 

del derecho de autor” utilizada en el estudio sueco) fue de alrededor del 2,8%.


		En 1985 

se publicó otro estudio norteamericano realizado por Michael R. Rubin para el American Copyright Council. Este análisis, basado en material de 1982, llega 

al 4,6% del total del PBN y hasta el 5% si se incluye a los semiconductores. La 

comparación con otros estadios es dificultosa porque Rubin manejó el concepto “demanda 

final” en lugar de “valor agregado”.


		En el Reino 

Unido, el estudio realizado por Jennifer Phil- lips, publicado en 1985 por The 

Common Law Institute of Intellectual Property Ltd. (CLIP) se ocupa básicamente 

de las industrias autorales más importantes, como son la literatura (impresión, 

edición, venta al por menor, bibliotecas, remuneraciones autorales), la música 

(impresión y edición, remuneraciones autorales y a los músicos ejecutantes, venta 

al por menor, sociedades de gestión colectiva), las grabaciones sonoras (discos 

fonográficos, cintas magnetofónicas, venta al por menor), los films y video (producción y difusión de 

	films, cinematografía, video), la radiodifusión (radio y televisión) y el 

	teatro (actores), sin abarcar 

la cantidad de sectores industriales cubiertos, por ejemplo, por el estudio sueco. 

La investigación muestra que en 1982 el copyright participó del PBI (básicamente 

el PBN pero excluyendo el producto proveniente del exterior) en 2,6%, superando 

en importancia a las industrias del automóvil y de la alimentación y situándose 

prácticamente en el nivel de las industrias química y de los textiles sintéticos. 

Más de medio millón de personas fueron empleadas en esas industrias.


		En los Países 

Bajos, el Departamento de Estudios Económicos de la Universidad de Amsterdam publicó 

en 1986 un informe sobre el valor agregado al PBN por las actividades creativas 

en las cuales el elemento autoral es el principal propósito. Las actividades creativas 

cubiertas se encuentran más limitadas que en los otros estudios y su resultado es 

que, en 1982, alrededor del 2,4% correspondió a actividades autorales.


		En Australia, 

a fines de 1987 se publicó un informe que demostraba que el 3,1% del PBN correspondía 

a valor agregado por las industrias del derecho de autor, las que empleaban 3% del 

total de la fuerza de trabajo nacional.


		En la República 

Federal Alemana y en Austria se publicaron informes en 1988. En ellos el enfoque 

fue diferente. No conciernen al impacto económico de las industrias autorales como 

tales sino al impacto económico de las artes y la cultura. Esto significa que no 

comprenden a la industria de los programas de computación pero, a cambio, en el 

estudio alemán se toma en consideración la protección de monumentos y la administración 

de la cultura, que no había sido considerada hasta entonces. En la República Federal 

Alemana la participación en el PBN fue del 2,3% y en Austria del 2,053%. En el primero, 

680.000 personas estuvieron empleadas en las artes y la cultura, es decir, el 2,7% 

de la fuerza de trabajo; en el segundo estuvieron empleadas 77.000 personas.


		En Finlandia 

la contribución del valor agregado al PBN por las industrias del derecho de autor 

fue aproximadamente del 3,5% en 1981 y del 3,98% en 1985. En 1981, el 3,18% de la 

fuerza de trabajo nacional fue empleada por dichas industrias y en 1985 el 3,36%.







Como todos esos estudios se basan en criterios diferentes sobre 

cuáles son las actividades comprendidas por las industrias del derecho de autor, 

la autora del estudio inglés, realizó sus propios cálculos de las estimaciones contenidas 

en cuatro de estos estudios, aplicando en todos los mismos criterios[69]. 

De este modo los porcentajes resultantes son los siguientes: en los Estados Unidos 

de América el 2,38%; en el Reino Unido el 3,2%; en los Países Bajos el 2,2%, y en 

Suecia el 3,16% (en lugar del 6,6%). También realizó un cálculo del valor internacional 

del derecho de autor: promediando entre los cuatro países mencionados, la contribución 

de las industrias del derecho de autor llega al 2,7% del ingreso nacional estimando 

que, en un estudio actualizado, podría alcanzar al 3%.




La significación de estos porcentajes se pone de relieve si se 

comparan con la porción del PBI que crea la producción agropecuaria que, 

en 1987 fue: en los Estados Unidos de América del 2%, en el Reino Unido del 2%, 

en los Países Bajos del 4% y en Suecia del 3%[70].


Los estudios 

reseñados son elocuentes acerca de la importancia económica que ha alcanzado el 

derecho de autor y lo inadecuado que resulta que se lo siga considerando como una 

materia poco conocida que puede continuar ausente de las preocupaciones gubernamentales.


La importancia 

económica del derecho de autor en el mundo contemporáneo, alcanzada a través de 

la producción de bienes culturales, también se ha evidenciado en la estimación de 

las cuantiosas pérdidas que origina la reproducción no autorizada de obras realizada 

a escala comercial (piratería) y la reproducción de obras hecha en forma privada 

(reproducción reprográfica de obras impresas y copia privada de grabaciones de obras 

musicales y de obras audiovisuales). Se originaron acciones judiciales “antipiratería” 

y reclamos para que se sancionen leyes que instituyan remuneraciones compensatorias 

por reproducción reprográfica y por copia privada, a fin de paliar las consecuencias 

negativas del impacto tecnológico (vid. infra, cap. 4, §4.3.2, A).


1.5. El papel del derecho de autor en los países en desarrollo


El derecho 

de autor ha probado su idoneidad para estimular la actividad creativa al asegurar 

al creador la posibilidad de obtener una retribución económica, el respeto por su 

obra y el reconocimiento de su condición de autor; a la vez, beneficia al empresario 

al garantizar su inversión, permitiendo el auge de las industrias culturales con 

el consiguiente provecho para la comunidad al fomentar la difusión de obras.


Cuando no 

hay legislación sobre la materia, o esta no tiene niveles adecuados que garanticen 

una protección efectiva, o bien no existen sociedades de autores que los representen 

eficazmente, o se observa una actitud tolerante hacia los infractores, se priva 

a todos los sectores interesados de los beneficios que les reporta el derecho de 

autor.


Los países 

no industrializados tienen tanta necesidad de desarrollar la creatividad nacional 

como de acceder a la producción extranjera. En este sentido, el derecho de autor 

desempeña un papel preponderante, pues contribuye de manera decisiva al logro de 

ambos objetivos, que no son contradictorios aun cuando pueden parecerlo a primera 

vista.


La desprotección 

de las obras extranjeras desplaza a las nacionales, crea una competencia desleal 

pues es difícil que los productores se vean inclinados a pagar por el uso de una 

obra de autor local cuando pueden utilizar gratuitamente las obras extranjeras, 

y retarda el proceso de toma de conciencia del respeto debido al autor y a sus derechos 

y de los beneficios de orden económico y cultural que reporta.


En muchos 

países en desarrollo la actividad autoral nacional alcanza niveles importantes en 

varias áreas: la educativa, la musical (especialmente en el folclore, los ritmos 

autóctonos y la música popular), la televisiva e, incluso, en el campo tecnológico, 

en particular en materia de programas de computación, respecto de los cuales la 

creatividad individual tiene apreciables posibilidades. La falta de condiciones 

propicias para su desarrollo —entre ellas la desprotección de los derechos de los 

autores— causa la emigración de los creadores nacionales hacia centros que les brindan 

posibilidades de obtener beneficios económicos y la difusión que merecen sus obras. 

Retarda igualmente el desarrollo de las industrias de bienes culturales, pues desalienta 

a los titulares de derechos sobre obras extranjeras a autorizar su reproducción 

y difusión en territorios que no ofrecen garantías jurídicas, privando al sector 

laboral de fuentes de trabajo y al fisco de ingresos, y fundamentalmente restringe 

las posibilidades de la comunidad de participar de la riqueza que origina la producción 

y circulación de bienes culturales y de encontrar su identidad y trascender en las 

obras de sus creadores.




Capítulo 2

Objeto del derecho de autor
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protección por el derecho de autor). 2.2.2. Obras derivadas. 2.2.2.1. Adaptaciones. 

2.2.2.2. Traducciones. 2.2.2.3. Compilaciones y bases de datos. 2.2.2.4. Antologías. 

2.2.2.5. Anotaciones y comentarios. 2.2.2.6. Arreglos y orquestaciones. 2.2.2.7. 

Parodias. 2.2.3. El título.





El objeto de la protección del derecho de autor es la obra. Para 

el derecho de autor, obra es la expresión personal de la inteligencia que 

desarrolla un pensamiento que se manifiesta bajo una forma perceptible, tiene originalidad 

o individualidad suficiente, y es apta para ser difundida y reproducida.



2.1. Criterios generales




La protección de las obras está sujeta a los siguientes criterios 

generales:




		el derecho de autor protege las creaciones formales y no las 

ideas;


		la originalidad (o individualidad) es condición necesaria para 

la protección;


		la protección no depende del valor o mérito de la obra, de su 

destino o de su forma de expresión;


		la protección no está sujeta al cumplimiento de formalidades.





2.1.1. El derecho de autor protege las creaciones formales y no las ideas




Desde los albores del estudio de la materia, existe una coincidencia 

generalizada en que el derecho de autor solo protege las creaciones formales y no 

las ideas contenidas en la obra. Las ideas no son obras y, por ende, su uso es libre. 

No se puede adquirir sobre ellas protección o propiedad alguna, aun cuando sean 

novedosas.




El derecho de autor está destinado a proteger la forma representativa, 

la exteriorización de su desarrollo en obras concretas aptas para ser reproducidas, 

representadas, ejecutadas, exhibidas, radiodifundidas, etc., según el género al 

cual pertenezcan, y a regular su utilización.




Solo está protegida la forma sensible bajo la cual se 

manifiesta la idea y no la idea misma, ya sea que se encuentre expresada de manera 

esquemática o bien en una obra. El derecho de autor protege la expresión formal 

del desarrollo del pensamiento, otorgando al creador derechos exclusivos de carácter 

patrimonial a la publicación, difusión y reproducción de la obra y derechos de carácter 

personal.




El derecho de autor propugna la creación de obras. Si se otorgaran 

derechos exclusivos sobre las ideas consideradas en sí mismas, se obstaculizaría 

su difusión y con ello se impediría el desenvolvimiento de la creatividad intelectual, 

se trabaría, como dice Villalba, la creación de una ilimitada cantidad de obras 

diferentes. Una misma idea, una misma investigación, un mismo tema son retomados 

infinidad de veces. En su desarrollo, cada autor aporta la impronta de su personalidad, 

su individualidad. En ocasiones el resultado es altamente enriquecedor, en otras 

trivial, pero lo que permite que cada generación impulse el lento avance de la civilización 

es la posibilidad de trabajar sobre lo existente, de proseguir el camino sin tener 

que rehacerlo.




La inconveniencia de otorgar derechos exclusivos sobre las ideas 

se pone de manifiesto si se toma en cuenta, por ejemplo, que, según se ha planteado[71], 

solo existen treinta y seis situaciones dramáticas básicas y, como singular corolario, 

no hay más que treinta y seis emociones. Para no abundar transcribimos solo algunas 

de ellas: 1ª situación: la súplica (elementos dinámicos indispensables: un 

perseguidor, un suplicante y una potencia indecisa); 2ª: el salvador (el 

infortunado, el amenazante y el salvador); 3ª: la venganza y persecución del 

criminal (el vengador y el culpable); 4ª: la venganza de un pariente en otro 

(recuerdo de pariente víctima, pariente vengador y pariente culpable); 8ª: la 

revuelta (tirano y conspirador); 10ª: el rapto (seductor, seducido y 

guardián); 14ª: la rivalidad entre parientes (pariente preferido, pariente 

rechazado y el objeto); l6ª: la locura (el loco y la víctima); 18ª: el 

involuntario crimen de amor (el amante, la amada y el infidente); 22ª: sacrificar 

todo a la pasión (el seducido, el objeto de la pasión fatal y la parte sacrificada); 

25ª: el adulterio (esposo engañado, esposo adúltero y adúltero cómplice); 

27ª: conocer el deshonor de un ser amado (el que se entera y el culpable); 

28ª: los amores contrariados (primer amante, segundo amante y el obstáculo); 

30ª: la ambición (el ambicioso, lo que desea y el adversario); 33ª: el 

error judicial (el que se equivoca, la víctima, el que induce a equivocación 

y el verdadero culpable); etcétera.




Entonces ¿cómo se podría reconocer a un autor exclusividad sobre 

la idea de estructurar su obra basándose en un conflicto humano determinado?




No solo es posible utilizar las puras ideas que se encuentren 

en una obra ajena sino también otros de sus elementos tomados en sí mismos, 

como son los hechos aislados, los conceptos, el tema, el sistema, el método, el 

estilo literario, la forma literaria, la manera artística, el vocabulario, etc. 

En cambio, es ilícito tomar el conjunto de los elementos que reflejan la individualidad 

de la obra.




Sin embargo, las ideas pueden tener gran valor comercial y también 

artístico. La apropiación de una idea ajena puede provocar un daño que, de no ser 

reparado, daría lugar a una situación injusta. En estos casos se debe tener presente 

que la desprotección de las ideas en el derecho de autor, que obedece a razones 

precisas, no significa que dicha situación deba, necesariamente, quedar sin reparación. 

La obligación de reparar puede encontrarse en otras instituciones del derecho privado 

como son el enriquecimiento sin causa y la competencia desleal. Incluso puede entrar 

en el área penal si llegara a tipificarse el delito de violación de secretos.




Aplicación práctica o aprovechamiento industrial




El derecho de autor tampoco protege al creador respecto de la

aplicación práctica o el aprovechamiento industrial de la idea 

o contenido de una obra intelectual. Para ello, no es necesaria la autorización 

previa del autor.




El autor de un plan financiero, por ejemplo, puede impedir que 

se reproduzca la obra literaria en la cual lo expone y desarrolla, pero no la aplicación 

de este plan en el comercio y la industria, porque esa puesta en práctica es libre. 

Este criterio es aplicable a toda clase de obras, entre otras, las que se refieren 

a organización de empresas, planes pedagógicos, sistemas de publicidad, juegos, 

etc. El autor de un libro sobre jugadas de ajedrez o de un recetario de cocina puede 

impedir que la obra se reproduzca sin su autorización pero no puede impedir que 

los jugadores —aun en certámenes públicos con premios en dinero— apliquen sus técnicas 

o que, en los hogares —e incluso en establecimientos comerciales—, se pongan en 

práctica y se cocine de acuerdo con esas recetas. Los autores de un juego o de un 

recetario tienen el monopolio de la divulgación del texto de la obra en las cuales 

los dan a conocer, los explican y desarrollan, pero no la exclusividad de la práctica 

del juego o de cocinar siguiendo sus recetas.




En relación con las ideas contenidas en las obras científicas, 

la Convención Interamericana sobre el Derecho de autor en obras literarias, científicas 

y artísticas, suscripta en Washington (1946), dispone en su art. IV, tercer párrafo:




“El amparo conferido por la presente Convención no comprende 

el aprovechamiento industrial de la idea científica.”




La protección que otorga el derecho de autor cubre la utilización 

de las obras por medio de su publicación, difusión y reproducción. Corresponde a 

las leyes sobre propiedad industrial —de patentes y de diseños y modelos industriales— 

proteger la aplicación práctica o el aprovechamiento industrial de 

las concepciones intelectuales, pero no la publicación, difusión y reproducción 

de la descripción e ilustración de estas, lo cual es materia del derecho de autor. 

Se trata de dos áreas de protección distintas e incomunicadas.


2.1.2. La originalidad, condición necesaria para la protección




En materia de derecho de autor, la originalidad reside en la 

expresión —o forma representativa— creativa e individualizada de la obra, por mínimas 

que sean esa creación y esa individualidad. No hay obra protegida si ese mínimo 

no existe.




No se requiere que la obra sea novedosa, a diferencia 

de lo que ocurre en el instituto de las invenciones. En este último campo, la novedad 

es un requisito para acceder a la protección que el derecho de patentes otorga. 

La invención debe ser nueva en sentido objetivo, lo cual consiste en que el solicitante 

debe ser el primero que presenta la invención para su patentamiento.




Las obras también pueden ser novedosas, pero el derecho de autor 

no exige la novedad como una condición necesaria de la protección. Es suficiente 

con que la obra tenga originalidad o individualidad: que exprese lo propio de 

su autor, que lleve la impronta de su personalidad. La originalidad es una noción 

subjetiva; algunos autores prefieren utilizar el término individualidad en 

lugar de originalidad por considerar que expresa más adecuadamente la condición 

que el derecho impone para que la obra goce de protección: que tenga algo de individual 

y propio de su autor.




La apreciación de la originalidad debe ser distinta en un caso 

de reproducción no autorizada a escala comercial (piratería) que cuando se imputa 

un plagio. Si se alegara que la obra no está protegida por carecer de originalidad, 

en el primer caso esta deberá apreciarse con criterio muy amplio, y tener en cuenta 

que aunque la individualidad sea mínima se satisface la exigencia. En el segundo 

caso se impone el criterio restrictivo y será necesario determinar si entre las 

dos obras existe una identidad de expresión reconocible, si ambas son, sustancialmente, 

una misma representación formal[72].




La determinación de si una obra es original constituye una cuestión 

de hecho. La originalidad no puede apreciarse de la misma manera en todas las obras: 

en materia de obras científicas o técnicas que en relación con las obras literarias 

de ficción; en composiciones de música popular que en obras sinfónicas; en obras 

originarias que en obras derivadas.




En el derecho de autor, el término creación no tiene el 

significado corriente de sacar algo de la nada y la originalidad de la obra no tiene 

que ser absoluta. No es necesario que la inspiración del autor esté libre de toda 

influencia ajena. Las ideas utilizadas en la obra pueden ser viejas y, sin embargo, 

la obra puede ser original pues, insistimos, el derecho de autor admite que la creación 

intelectual se realice sobre la base de elementos previos. Solo es necesario que 

la obra sea distinta de las que existían con anterioridad, que no sea una copia 

o imitación de otra.




Aun cuando se trate de obras derivadas (adaptaciones, traducciones, 

revisiones, actualizaciones, anotaciones, compendios, resúmenes, extractos, arreglos 

musicales, antologías, etc.), deben expresar algún grado de creatividad y ser fruto 

del esfuerzo personal de su autor.


2.1.3. Criterios ajenos al reconocimiento de la protección: valor, destino, forma de expresión




a) El valor cultural o artístico de la obra —su mérito— 

no cuenta para que se beneficie de la protección que acuerda el derecho de autor.




Se trata de una cuestión de gustos cuya consideración corresponde 

al público y a la crítica, no al derecho. Lo contrario podría dar lugar a toda clase 

de arbitrariedades, en particular en una materia que presenta numerosos ejemplos 

de grandes obras que en ocasión de ser representadas, ejecutadas o expuestas por 

primera vez, fueron abucheadas y que, con el correr de los años, lograron un reconocimiento 

y un prestigio notables, como ocurrió con La Traviata de Verdi, Seis personajes 

en busca de un autor de Pirandelo, La consagración de la primavera de 

Stravinsky, etcétera.




En este aspecto, es necesario tener presente que valor o mérito 

por un lado y originalidad por el otro, son conceptos distintos. En caso de controversia 

judicial el juez deberá verificar si la obra contiene la impronta de la personalidad 

del autor, con lo cual quedará satisfecho el requisito de originalidad, sin que 

el valor que le atribuya a la obra pueda actuar como condicionante de la protección.




b) La obra se encuentra protegida con independencia de que esté

destinada a un fin cultural o utilitario.




Esta cuestión interesa particularmente en materia de obras de 

arte o ciencia aplicadas al comercio o a la industria. El hecho de que un dibujo 

o cualquier otra obra artística hayan sido realizados con destino a la actividad 

comercial o a la actividad industrial, no los priva de la protección que les otorga 

el derecho de autor contra la reproducción, y, en general, contra la utilización 

no autorizada.




La cuestión también se ha planteado en relación con las guías, 

catálogos, almanaques, anuarios, nomencladores, las frases y eslóganes publicitarios, 

las recopilaciones de recetas de cocina, los anuncios, prospectos, circulares comerciales, 

cuadros sinópticos, que pueden tener, indistintamente, fines culturales, científicos, 

comerciales o financieros. Lo mismo ocurre con los programas de ordenador[73], 

que casi siempre tienen un fin utilitario.




c) Tampoco importa la forma de expresión de la obra. A 

los fines de la protección del derecho de autor no tiene efecto alguno que la obra 

sea expresada en forma escrita u oral, que haya sido representada o bien fijada 

sobre un cinta sonora o audiovisual. Tampoco interesa la forma en que la obra es 

difundida o comunicada al público.


2.1.4. La 

ausencia de formalidades en la protección 

del derecho de autor (con excepción 

de algunos países)




La protección no está subordinada al cumplimiento de requisitos 

formales. La creación es el título originario del derecho de autor.




A diferencia de lo que ocurre en el derecho de propiedad industrial, 

el derecho del autor nace del acto de creación y no del reconocimiento de la autoridad 

administrativa. La principal finalidad del derecho de autor es la protección de 

los creadores, mientras que en el derecho de propiedad industrial se anteponen los 

derechos de la colectividad.




La condición del registro de la obra para el goce del 

derecho —o registro constitutivo del derecho— fue un resabio de la etapa de los 

privilegios y continuó manteniéndose en algunos países en mérito a una equivocada 

asimilación al derecho de propiedad industrial (especialmente derecho de patentes 

y derecho de marcas). A medida que las diferencias entre el derecho de autor y el 

derecho de propiedad industrial se fueron clarificando, las legislaciones abandonaron 

el registro constitutivo de derechos. A este respecto cabe destacar la influencia 

benéfica y decisiva que tuvo el Convenio de Berna, en cuya primera revisión (Berlín, 

1908) se suprimió toda condición relativa al cumplimiento de formalidades (“el goce 

y el ejercicio de estos derechos no estarán subordinados a ninguna formalidad”).




La obligación del registro como presupuesto de la constitución 

y existencia del derecho de autor o como requisito para su ejercicio subsiste actualmente 

solo en algunos países[74].


2.2. Obras protegidas




El derecho de autor protege toda clase de obras intelectuales. 

Tradicionalmente, la protección está reservada a las llamadas creaciones intelectuales 

de forma: las obras originales —en el sentido de originarias o primigenias— 

(literarias, musicales, teatrales o dramáticas, artísticas, científicas y audiovisuales, 

incluyéndose también, desde hace un tiempo, los programas de ordenador) y las obras

derivadas (adaptaciones, traducciones, compilaciones, anotaciones y comentarios, 

resúmenes y extractos, arreglos musicales y otras transformaciones) cualquiera sea 

su modo y forma de expresión, aunque para estar protegidas también deben ser originales, 

es decir, presentar originalidad o individualidad.




En las legislaciones sobre la materia se suele incluir con propósitos 

didácticos una enumeración ejemplificativa, no taxativa, de las obras protegidas. 

Para destacar que se trata de una enumeración no sujeta a numerus clausus, 

suelen comenzar con las expresiones “tales como” o “particularmente” u otras semejantes, 

o bien finalizar diciendo “y toda producción literaria, científica y artística, 

sea cual fuere el procedimiento de publicación y reproducción” o similares. A veces, 

esa ejemplificación es sumamente detallada como, por ejemplo, en el caso de Brasil 

(arts. 6 y 7).


2.2.1. Obras originales




La expresión obras originales es habitualmente utilizada 

para denominar las obras originarias o primigenias y diferenciarlas de las obras 

derivadas de estas (traducciones, adaptaciones y otras transformaciones). Pero 

esa expresión puede confundirse con la cualidad de originalidad que deben presentar 

todas las obras, tanto las antecedentes como las derivadas, para gozar de la protección 

del derecho de autor, razón por la cual parece más claro llamar a las primeras

obras originarias —o primigenias, preexistentes, iniciales, o de primera 

mano—.




En el proceso de creación de una obra literaria se distinguen, 

básicamente, tres etapas: primero el autor concibe la idea de la obra, luego 

elabora el plan de su desarrollo, su composición y, finalmente, la expresa. 

Toda vez que la originalidad de la idea no cuenta, pues no goza de protección considerada 

en sí misma, una obra puede ser original en su composición o contenido o 

en su expresión o forma. En el derecho de autor se consideran obras absolutamente 

originales aquellas que lo son tanto en la composición como en la expresión.




En la realización de una obra literaria no interesa la forma 

en que el autor la lleva a cabo: manuscrita, tipeada en una máquina de escribir 

o en un ordenador, dictada o grabada para su posterior desgrabación por otra persona. 

Lo mismo ocurre con la composición de una obra musical.




En cambio, las obras artísticas o de las artes plásticas presentan 

una condición peculiar en orden a la originalidad: en ellas la realización personal 

por parte de su autor tiene una importancia decisiva.




Se consideran obras relativamente originales las obras

derivadas. Pueden ser originales únicamente en la composición, como en el 

caso de las antologías en las que se protege la selección de obras o de trozos de 

obras ajenas, o bien ser originales solo en la expresión, como ocurre con las traducciones.


2.2.1.1. Obras literarias




Las obras literarias se expresan por escrito; también oralmente.




Escritas




Protegidas




La protección se acuerda con criterio amplio. Además de las obras 

literarias tradicionales (poemas, novelas, cuentos, obras científicas, didácticas 

y técnicas, etc.) se consideran protegidos los eslóganes publicitarios, nomencladores, 

almanaques, anuarios, formularios, cuadros sinópticos, folletos, catálogos, álbumes, 

compilaciones de recetas culinarias, etc., que por la selección y ordenamiento de 

los materiales que contienen importan esfuerzos intelectuales que merecen ser protegidos 

por el derecho de autor en cuanto denotan algún grado de originalidad o individualidad 

que los diferencia de los existentes.




También está protegida la correspondencia epistolar, respecto 

de la cual se debe distinguir: el derecho del autor del texto de la carta cuya autorización 

es necesaria para publicarla, y los derechos del destinatario de la carta, tanto 

sobre el documento que le pertenece en cuanto objeto físico como al secreto de la 

correspondencia. Este último constituye una valla para el libre ejercicio del derecho 

de divulgación del autor de la carta. Los derechos del destinatario no tienen naturaleza 

autoral.




La amplitud de criterio en la conceptuación de las obras literarias 

ha permitido incluir entre ellas los programas de ordenador, como sucedió en los 

Estados Unidos de América[75].




No protegidas




En general se excluyen de la protección del derecho de autor 

los textos oficiales; también las informaciones de prensa. Se consideran como 

textos oficiales todas las normas legales de cumplimiento obligatorio: leyes, 

decretos, reglamentos, ordenanzas, resoluciones, etc. Pueden ser obras originales, 

pero respecto de ellas prevalece la necesidad de propender a su libre difusión y 

reproducción, pues nadie puede excusarse de su cumplimiento alegando ignorancia 

o desconocimiento de la ley.




El Convenio de Berna autoriza a las legislaciones a excluir total 

o parcialmente de la protección los textos oficiales de orden legislativo, administrativo 

o judicial, así como las traducciones oficiales de esos textos (art. 2, §4 del Acta 

de París). En el Convenio la desprotección de esos textos está planteada como una

limitación del derecho de autor cuya adopción en la ley interna se deja a 

la consideración del legislador nacional.




Por las mismas razones, es libre la difusión y reproducción de 

los trabajos oficiales preparatorios de las normas legales, las memorias, informes, 

etc., realizados por el Estado (nación, provincias y municipios), los debates parlamentarios 

y las decisiones de los órganos jurisdiccionales —judiciales y administrativos—. 

Están excluidas de la protección las traducciones oficiales de estos textos. Si 

se trata de una traducción no oficial, esta goza de protección.




También están protegidos los resúmenes de sentencias y sus recopilaciones 

que presentan originalidad en la selección y ordenamiento de los materiales.




Las noticias del día y las informaciones de prensa 

excluidas de la protección son las noticias escuetas. Por lo general carecen 

de originalidad en la composición o en la expresión. La principal preocupación del 

periodista radica en transmitir la noticia de los hechos con la mayor velocidad 

posible. Aunque la producción de noticias demanda ingentes gastos, en su libre difusión 

prevalece la protección del derecho de la comunidad a acceder a la información aunque 

ello no implica que no quepan otros medios de defensa contra los abusos, por ejemplo, 

la legislación contra la competencia desleal.




Por el contrario, los artículos de fondo, sean o no de actualidad, 

los reportajes, los editoriales y los comentarios, están protegidos por el derecho 

de autor a condición de originalidad, como las demás obras. Ellos representan un 

esfuerzo de análisis y opinión que refleja la personalidad de su autor.




En el Convenio de Berna las noticias del día y los sucesos que 

tengan el carácter de simples informaciones de prensa están expresamente excluidos 

de la protección (Acta de París, 1971, art. 2, §8).




Las noticias informativas también están exceptuadas en la Convención 

Interamericana de Washington, 1946 (art.6, §3), donde se establece que: “La protección 

de la presente Convención no se aplicará al contenido informativo de las noticias 

del día publicadas en la prensa.”




Orales




Las obras comunicadas al público en forma oral están protegidas 

por el derecho de autor. El proceso creador y el esfuerzo de expresión que requieren 

es análogo al de las obras escritas. Reflejan la personalidad de su autor y la originalidad 

aparece tanto en la composición como en la expresión. Por estas razones, en la enumeración 

de obras protegidas que contienen las legislaciones nacionales habitualmente se 

citan ejemplos de obras orales.




También están protegidas las clases que se dictan en el marco 

de las actividades docentes. Por esta razón, los apuntes que los alumnos toman durante 

las clases no pueden ser reproducidos sin autorización expresa del profesor, cualesquiera 

sean los medios empleados (copiado, impresión, etc.), incluida la grabación magnetofónica 

de la clase mientras esta tiene lugar porque, como consecuencia del desarrollo tecnológico,

la fijación por medio de aparatos de grabación de sonidos, imágenes o imágenes 

y sonidos, se considera como una facultad que integra el derecho exclusivo de reproducción 

que corresponde al autor.




Las obras orales también se mencionan en el Convenio de Berna, 

donde, entre los ejemplos de obras protegidas, se citan las conferencias, alocuciones, 

sermones y otras obras de la misma naturaleza (Acta de París, 1971, art. 2, 

§1).


2.2.1.2. Obras musicales




La música es el arte de combinar los sonidos de la voz humana 

o de los instrumentos, o de unos y otros a la vez, conmoviendo la sensibilidad.




Las obras musicales comprenden todo tipo de combinaciones originales 

de sonidos, con o sin palabras. Los elementos constitutivos de las obras musicales 

son la melodía, la armonía y el ritmo.




La melodía es la noción, muy general, que se refiere, 

de manera amplia, a todas las relaciones sonoras posibles en orden sucesivo.

Es una sucesión coherente de notas. A partir de ella se desarrolla una obra 

musical, simple o compuesta, con independencia de su acompañamiento.




La armonía es la combinación de 

sonidos simultáneos, diferentes pero acordes.




El ritmo es la proporción guardada entre el tiempo de 

un movimiento y el de otro diferente.




La originalidad de las obras musicales resulta del conjunto de 

sus elementos constitutivos. Sin embargo, puede residir en la melodía, en la armonía 

o en el ritmo.




Ello no obstante, para el derecho de autor solo se pueden 

adquirir derechos exclusivos sobre la melodía. Ella equivale a la composición 

o al desarrollo de la idea en las obras literarias, y no a la idea misma. 

La melodía es una creación formal.




No se pueden adquirir derechos exclusivos sobre la armonía porque 

la forman los acordes, cuyo número es limitado. Tampoco sobre el ritmo, porque no 

sería lógico otorgar exclusividades sobre el bolero, la mazurca, el samba, 

la bossa nova, la gavota, etc., del mismo modo que no se pueden adquirir 

derechos exclusivos sobre los géneros literarios: la poesía, la novela, el cuento, 

el drama o la comedia.




La misma melodía puede ser objeto de armonizaciones diferentes 

y de cambios de ritmo. Para poder reconocerla, cuando en una composición musical 

se han cambiado la armonización, el ritmo, o ambos a la vez, es necesario conocer 

música; la obra sonará muy diferente aunque la melodía siga siendo la misma. Por 

eso el juez, salvo que sea músico, para establecer el plagio de la melodía necesitará 

contar con un asesoramiento de expertos cuando hayan sido cambiados los otros elementos 

constitutivos de la obra musical. A su vez, solo habrá plagio de una obra musical 

si ha habido apropiación de su melodía, en aquello que tenga de original.




A pesar de la enorme gravitación que tienen las obras musicales, 

su omnipresencia, la importancia económica que tiene su explotación y aunque todas 

las legislaciones nacionales e internacionales citan expresamente las composiciones 

musicales, con o sin palabras, en el catálogo de las obras protegidas, no aparecen 

entre las expresiones con que aquellas indican el objeto de la protección. Las diferentes 

legislaciones suelen referirse a “obras literarias y artísticas”, a “obras literarias, 

científicas y artísticas”, etc., pero sin mencionar las musicales.




Para encontrar una explicación de tan notable omisión, Uchtenhagen 

señala con gran acierto que en el siglo pasado —y sobre todo en los tiempos de la 

fundación de la Unión de Berna (1886)—, era la protección de las obras literarias 

la que se situaba en el centro del interés. Pero con posterioridad se desarrollaron 

el disco, la radio, la televisión, la película sonora, la grabación audiovisual, 

la emisión por redes de cable y la transmisión por satélite. La literatura, aunque 

continuó conservando su importancia cultural de primera fila, poco a poco tuvo que 

ceder a la música su posición preponderante en la evolución del derecho de autor[76].


2.2.1.3. Obras teatrales




Las obras teatrales son las destinadas a ser representadas.




Se considera que la palabra teatro tiene significado ambiguo. 

Los griegos la usaron primeramente para designar la gradería semicircular desde 

donde se contemplaba (théaomai: veo) la representación dramática, y también 

para designar el conjunto del público allí reunido. Luego se extendió a todo el 

edificio destinado a la representación y se dijo, en Atenas, “el teatro de Dionisio”. 

Después pasó a significar la obra —literaria o musical— que se representa, y se 

dice “el teatro de Alfieri”, o sea sus tragedias, “el teatro de Verdi”, o sea sus 

óperas. Por último, se adoptó para indicar cualquier forma de espectáculo (de 

spectare: mirar). En un sentido amplio el teatro se podría definir como la comunión 

de un público con un espectáculo viviente[77].




Las obras dramáticas, las dramático–musicales, las coreográficas 

y las pantomímicas son obras teatrales. La expresión “obra dramática” comprende 

tanto la tragedia como la comedia, la revista, el sainete, el vodevil y cualquier 

otra variedad de forma dramática. La palabra drama proviene del griego “drào” 

que significa obrar, actuar, y se la sigue empleando, como en la antigüedad,

para designar cualquier forma literaria destinada a la representación escénica.




La representación escénica de una obra dramática constituye un

espectáculo teatral.




Algunas legislaciones (Francia —art. 3—; Italia —art. 2, §3—; 

Países Bajos —art. 10, §4—; Brasil —art. 6, §IV—) condicionan la protección de las 

obras coreográficas y pantomímicas a que su puesta en escena se encuentre

fijada por escrito o de otra forma[78]. 

Ello se debe a que estas formas teatrales no son habitualmente objeto de una notación.




Este requisito llama la atención en el contexto de legislaciones 

que reconocen que el derecho de autor existe por el solo acto creativo, sin sujeción 

al cumplimiento de formalidades. La razón de ser de esta excepción se fundamentaría 

en necesidades prácticas: si la coreografía o la pantomima no están fijadas en alguna 

forma, el autor se vería en la imposibilidad fáctica de probar en qué consiste la 

obra. No obstante, lo mismo puede decirse de las obras orales y estas no se encuentran 

sometidas al requisito de la fijación (ni sería deseable que lo estuvieran). La 

fijación siempre facilita la prueba de la obra; pero su omisión no resulta una razón 

suficiente, por ejemplo, para convalidar utilizaciones hechas sin autorización de 

su autor.




No resulta coherente que la protección del derecho de autor se 

acuerde en función de la fijación cuando tal protección se fundamenta y se 

reconoce por el acto de creación.


2.2.1.4. Obras artísticas




Las obras artísticas impactan el sentido estético de quien las 

contempla. Comprenden la pintura, el dibujo, el grabado, la escultura, la fotografía 

y la arquitectura. Hay legislaciones que también mencionan las presentaciones gráficas 

y los caracteres tipográficos (México, art. 26) o la presentación tipográfica de 

las ediciones publicadas (Reino Unido, art. 1, §1, c).




Ninguna enumeración de estas obras puede considerarse exhaustiva. 

Algunas de las obras mencionadas se benefician, además del derecho de autor, con 

otra legislación protectora, como veremos al tratar las obras de artes aplicadas.




Las obras artísticas están protegidas, cualesquiera que sean 

los materiales y las técnicas empleadas. La originalidad tiene, en esta materia, 

connotaciones particulares.




Los bocetos y ensayos que preceden a la obra y a través de los 

cuales el artista elabora su composición, constituyen, por sí mismos, obras 

protegidas.




En la expresión de la obra, el artista utiliza líneas, 

colores, formas, materiales. La ejecución personal tiene importancia decisiva, 

a diferencia de lo que ocurre en materia de obras literarias y musicales, respecto 

de las cuales no tiene entidad que el autor manuscriba o mecanografíe o haga la 

notación musical por sí mismo.




En los retratos, los paisajes, las naturalezas muertas, distintos 

artistas pueden reproducir fielmente el mismo modelo y, ello no obstante, 

todas esas obras serán originales y estarán igualmente protegidas. Pese a 

la similitud, en cada una, cada artista, a través de su mano, imprimirá la impronta 

de su personalidad[79].




El derecho de propiedad sobre el objeto físico (el cuadro, la 

talla, etc.), aunque se trate de un ejemplar único, no supone la titularidad 

del derecho de autor sobre la obra artística. Se trata de dos derechos distintos 

e independientes[80].




Por consiguiente, la enajenación de una obra pictórica, escultórica, 

fotográfica o de las artes plásticas en general, salvo estipulación expresa en contrario,

no lleva implícito el derecho de reproducción, el que permanece en cabeza 

del autor o de sus derechohabientes; toda reproducción de una obra artística —incluyendo 

su incorporación en un objeto de utilidad— debe ser autorizada por su autor o por 

la persona que sea titular de este derecho, quienquiera que sea el propietario de 

la cosa material. Se exceptúan las reproducciones incidentales (se fotografía 

a una persona y en el mismo lugar se encuentra la obra de arte), con fines de 

información sobre acontecimientos de interés público (una ceremonia o bien una 

exposición de obras de arte y se fotografía el lugar donde se realiza) y de obras 

de propiedad de los poderes públicos y expuestas en lugares públicos.




El propietario del bien físico que contiene la obra —salvo estipulación 

contractual o autorización legal— tampoco puede disponer su exposición pública (la 

autorizan, por ejemplo, Alemania, art. 44, §2 y España, art. 56, §2, salvo que el 

autor hubiere excluido expresamente este derecho al enajenar el original).




También en el caso de las obras artísticas, aunque existan en 

ejemplar único, ni la enajenación del soporte físico ni la cesión total del derecho 

de autor sobre la obra importan para su creador la transferencia o la pérdida de 

su derecho moral. En estos supuestos, el artista plástico conserva tanto 

el derecho de paternidad sobre la obra —pudiendo exigir que su nombre figure en 

ella y en todas sus reproducciones— como el derecho a la integridad de esta —pudiendo 

oponerse a toda deformación, mutilación o acto que considere perjudicial a su honor 

o reputación—. Después de la muerte del autor estos derechos pueden ser ejercidos 

del mismo modo que respecto de otras clases de obras.




A) Arquitectura




Obras de arquitectura protegidas por el derecho de autor son 

tanto los edificios o construcciones similares, como los proyectos, diseños, croquis, 

planos y maquetas elaborados para la edificación.




El derecho de autor los protege en cuanto creaciones formales 

originales. En cambio, no protege ni los métodos arquitectónicos ni los procedimientos 

puramente técnicos. La originalidad puede radicar en la forma de la construcción, 

en el diseño o en los ornamentos.




Los autores de obras de arquitectura gozan de derechos morales 

y patrimoniales.




En relación con los derechos morales, pueden exigir que su nombre 

figure en la fachada del edificio y en las obras relativas a este (derecho a la

paternidad). En cuanto al derecho a la integridad de la obra, se trata 

de una cuestión muy delicada. Por un lado, es razonable que el propietario 

del edificio pueda realizar algunas modificaciones de orden práctico o técnico 

que le sean necesarias para su utilización. Por otro lado, es igualmente razonable 

que el autor de la obra tenga derecho a prohibir toda deformación, mutilación, 

modificación o atentado a la misma que resulten perjudiciales a su honor o a su 

reputación. Igualmente razonable es que si a pesar de la prohibición del autor de 

la obra o sin su consentimiento se ejecuta la modificación o atentado, la persona 

responsable pueda ser obligada, según las circunstancias, a restablecer las cosas 

a su estado anterior o bien a indemnizar los daños. En este último supuesto, el 

autor tiene derecho a exigir que su nombre se desvincule de la obra. Lo decisivo 

de la cuestión residirá en la relación que exista entre el carácter y la entidad 

de las modificaciones y el derecho del autor a la integridad de la obra.




En lo concerniente a los derechos patrimoniales, el autor de 

una obra de arquitectura tiene el derecho exclusivo de autorizar su reproducción 

en cualquier forma y cualquier medio. La reproducción de estas obras comprende tanto

la construcción de otra obra de arquitectura que se le asemeje en algunos 

o en todos sus elementos originales como la preparación de planos, maquetas, 

etc., sobre la base de aquellas. A su vez, la reproducción de estos últimos 

incluye la confección de copias así como su utilización para la construcción de 

edificios.




B) Escultura




La escultura se expresa en volúmenes tridimensionales. Puede 

realizarse por tallado, moldeado, fundido, o cualquier tipo de procedimiento. Es 

indistinto el material que se utilice (piedra, metal, madera, barro, cemento, materiales 

sintéticos, etc.). También son esculturas las estructuras formadas con objetos tridimensionales 

ya existentes, así como las estatuas, altorrelieves y bajorrelieves que forman parte 

de una obra de arquitectura.




Las esculturas plantean problemas particulares por la posibilidad 

que ofrecen de obtener ejemplares a partir de un molde o matriz de yeso o de barro. 

El artista realiza una escultura en yeso o barro que entrega luego al fundidor a 

cera perdida (también puede ser a tierra o arena). El fundidor reproduce la obra 

en cera y esta es retocada por el artista; después la cera es recubierta con materiales 

refractarios por cuya parte interna va a correr el metal líquido (bronce, aluminio, 

estaño, cobre, etc.). Una vez enfriado el metal y sacado el material exterior, queda 

la escultura en metal. Esta técnica permite obtener uno o varios ejemplares o esculturas.




Ahora bien, ¿cuál es la escultura original: la matriz o los ejemplares 

que se obtienen a partir de ella?




Se considera que la matriz no es la escultura, aunque en sí misma 

esté protegida como una obra original y despierte gran interés en los coleccionistas 

—y parejo valor comercial—, porque ha sido creada para la función específica de 

servir a la realización de otros ejemplares.




Las técnicas que permiten obtener varias esculturas a partir 

de un mismo molde o matriz plantean un problema específico: ¿todos los ejemplares 

que se obtienen a partir de esa matriz podrán ser considerados como obras originales 

o solo lo serán algunos de ellos y, en este caso, cuáles y hasta qué número? La 

solución no se encuentra en las leyes de derecho de autor.




En Francia la cuestión se resolvió a través de una disposición 

fiscal[81] 

que considera como originales las fundiciones de esculturas en un tiraje limitado 

a ocho ejemplares y controladas por el artista o sus derechohabientes. A esos ocho 

ejemplares se deben agregar los “exemplaires dit d’artistes” (ejemplares 

de artistas) que, por lo general son tres o cuatro y deben llevar la mención EA 

—“Epreuve d’Artiste” (prueba de artista)— o bien HC —“Hors Commerce” 

(fuera de comercio)—.




Este texto es aplicable cuando el artista no limitó por sí mismo 

el tiraje, ya que es usual que lo haga por medio de un número quebrado cuyo numerador 

corresponde al ejemplar que lo porta y el denominador indica el total de ejemplares 

de la obra (por ejemplo 4/7 designa la cuarta obra de un total de siete). Según 

Dumas, la tolerancia de la administración fiscal permite entender que el tiraje 

limitado por la mencionada norma puede extenderse, excepcionalmente, a doce ejemplares 

y esos tirajes limitados son reputados como originales y beneficiarios de un régimen 

fiscal de excepción.




¿Cómo debe considerarse la escultura obtenida por los sucesores 

de una matriz realizada por el artista pero que no ha podido ejecutar por haber 

fallecido antes? ¿Como obra original? La cuestión da lugar a criterios divergentes.




La respuesta es negativa para quienes consideran que la intervención 

personal del artista plástico en el retoque del ejemplar en cera es decisiva para 

que la escultura pueda ser estimada como original. En cambio, según Dumas, en Francia 

la Corte de Casación ha estimado que dado que los herederos y causahabientes cualificados 

disponen del derecho de decidir el inicio de la edición póstuma (derecho de divulgación 

de las obras póstumas) pueden ejercer, de la misma manera, las modalidades prácticas 

del ejercicio de ese derecho[82].




Entendemos que aun en estos casos particulares es necesario dejar 

constancia, en el ejemplar, de que este ha sido realizado después de la muerte del 

autor y las personas que lo autorizaron e intervinieron en su ejecución.




Cuestiones similares se pueden plantear también en relación con 

los grabados (aguafuerte, aguatinta, barniz blando, media tinta, punta seca, xilografía, 

litografía, etcétera). Algunos grabados son realizados por incisiones, habitualmente 

poco profundas, sobre algún material (metal, madera, piedra), por lo general a partir 

de un boceto. Los grabados pueden ser coloreados.




Es habitual que las placas se graben con la finalidad de imprimir 

ejemplares de la obra realizada por incisión. Como la obra original es la estampa 

que se obtiene de la placa grabada, se advierte, en relación con la problemática 

arriba expuesta respecto de la escultura, la similitud que existe, por un lado, 

entre el molde de la escultura y la escultura, y por el otro, entre la placa grabada 

y el grabado o estampa.




C) Dibujo




El dibujo es la delineación, la figura o la imagen ejecutada 

en claro y oscuro que suele tomar el nombre del material con que se hace (lápiz, 

tinta, carbonilla, etc.). Por lo general el artista también utiliza la técnica del 

dibujo para componer otra obra artística (pintura, escultura, etc.); esos bocetos 

o ensayos son, en sí mismos, obras de dibujo protegidas como tales.




D) Pintura




La pintura es una obra artística expresada con líneas y/o colores 

por aplicación de sustancias coloreadas sobre una superficie. Puede ser ejecutada 

con acuarela, óleo, pastel, témpera, acrílico, esmaltes, al fresco o combinando 

dos o más procedimientos —técnicas mixtas—; puede ser realizada sobre materias textiles, 

sobre un muro o una pared o sobre cualquier otro material que resulte apto.




Las copias de pinturas preexistentes (y de obras artísticas en 

general) plantean problemas complejos y controvertidos. En términos generales se 

considera que están protegidas.




Pero si la pintura preexistente fue divulgada (y mientras no 

haya entrado en el dominio público), ¿es lícito que un artista, un estudiante de 

bellas artes o un aficionado realicen una copia reservada estrictamente a su uso 

personal (por ejemplo para estudio o ejercitación)?




Planteado en estos términos, parece razonable contestar afirmativamente, 

a condición de que la copia no se utilice con idénticos fines a aquellos para los 

cuales ha sido creada la obra preexistente.




Cuando en la copia se manifiesta la personalidad del copista, 

no sería justo negarle la protección del derecho de autor, sin que esto autorice, 

por cierto, a atribuirla al autor de la obra preexistente (falsificación). Siempre 

deberá indicarse que es una copia, el nombre del autor, el título de la obra original 

y el nombre del autor de la copia.




Y cuando se trata de una copia servil, ¿estará también protegida? 

Desbois responde afirmativamente porque considera que la personalidad de quien copia 

se manifiesta inevitablemente[83].




En tanto la copia representa necesariamente la obra preexistente, 

deberá ser considerada como una obra derivada. Sin embargo, esto no es aplicable 

cuando el artista solo se ha inspirado en otra obra[84].




E) Fotografía




La fotografía es una imagen fija producida sobre una superficie 

sensible a la luz o a otra radiación, cualquiera que sea la naturaleza técnica del 

procedimiento (químico, electrónico, etc.) utilizado para realizar la imagen (vid. 

la definición contenida en el principio Unesco/OMPI PHW1, 1)[85].




Durante mucho tiempo se discutió sobre la condición de la fotografía. 

Muchos entendían que era la resultante de un proceso mecánico que realizaba la cámara 

fotográfica y resistían su reconocimiento como obra y la consiguiente protección 

por el derecho de autor. Pero, por fin, se advirtió que la fotografía es arte.




El fotógrafo selecciona el material sensible que va a utilizar, 

observa, elige el motivo, encuadra o compone la imagen, busca el ángulo preciso, 

mide la luz, prepara la cámara fotográfica y dispara, una y otra vez, desde el mismo 

ángulo o desde distintos. Emplea técnicas diversas como, por ejemplo, la exposición 

múltiple de un mismo negativo, lo cual le permite construir una historia en el cuadro, 

“fabricar” la imagen de quienes están protagonizando el evento que quiere retratar. 

A veces parte de un boceto, de un dibujo de la imagen antes de empezar las tomas.




También hay muchas “instantáneas” en las que tanto el fotógrafo 

profesional como el aficionado no han hecho más que enfocar y disparar y, sin embargo, 

ofrecen tanto o más interés artístico que una obra cuidadosamente elaborada.




En el laboratorio el fotógrafo utiliza sustancias químicas, obtiene 

los negativos, observa cada toma, justiprecia su expresividad, su plasticidad, analiza 

su calidad bajo la lupa, positiva o revela los negativos, puede hacer retoques, 

acentuar detalles y efectos, amplifica la imagen en distintas formas. Puede usar 

“trucos”, como el fotomontaje, la sobreimpresión, la interrupción del proceso de 

revelado con un golpe de luz con lo que se logra un extraño efecto de coloración 

(“solarizado”), etc., etcétera. Hasta llegar al resultado final hay una gran cantidad 

de pasos.




Las fotografías que presentan alguna originalidad en el encuadre 

o en la composición o en cualquier otro elemento importante de la imagen, sin lugar 

a dudas son acreedoras, al igual que las demás obras artísticas, a la protección 

del derecho de autor. El problema se plantea cuando se intenta decidir sobre la 

protección que merecen la inmensa cantidad de fotografías que a diario se toman 

y revelan en forma casi mecánica y que no tienen originalidad alguna.




Algunos países han optado por condicionar la aplicación del derecho 

de autor, por ejemplo, a que por la elección de su objeto o por la forma de su ejecución 

puedan ser consideradas como obras artísticas (Brasil) o a que presenten un carácter 

artístico o documental (Francia antes de la reforma de 1985, Senegal y Costa de 

Marfil).




Frente a estas disposiciones cabe preguntarse si, cuando la fotografía 

no presenta estas condiciones, es justo permitir su libre utilización. Si alguien 

la reproduce, cualquiera que sea el medio y la finalidad, es porque alguna razón 

existe, obviamente ligada al interés que presenta la obra; la persona que menos 

podría invocar la banalidad es, precisamente, quien le encuentra algún atractivo 

y quiere aprovecharla.




En Alemania la obra fotográfica está protegida con los mismos 

alcances que las demás obras, pero la “fotografía simple” y la “fotografía simple 

de valor documental” gozan de plazos menores de protección. España dispone que los 

autores de “meras fotografías” (u otras reproducciones obtenidas por procedimientos 

análogos), que son las que no tienen el carácter de obras protegidas, gozan del 

derecho exclusivo de autorizar su reproducción, distribución y comunicación pública 

en los mismos términos reconocidos a los autores de “obras fotográficas”; este derecho 

tendrá una duración de veinticinco años desde la realización de la fotografía (art. 

118; este plazo debe relacionarse con el art. 7, §4 del Acta de París —1971— del 

Convenio de Berna).




También en otros países se establecen regímenes distintos según 

se trate de obras de arte —en ese caso están protegidas por el derecho de autor— 

o bien de simples fotografías, sobre las cuales solo se reconoce un derecho conexo 

(Austria, Italia).




Si bien estos criterios pueden merecer el reproche de condicionar 

el alcance del derecho del autor a un concepto ajeno al reconocimiento de la protección 

—cual es el valor o mérito artístico de la fotografía—, tienen la ventaja de evitar 

discusiones inútiles cuando se presenta un claro interés en su utilización por parte 

de un tercero.




En la mayoría de las legislaciones sobre derecho de autor, las 

fotografías están incluidas entre las obras protegidas, sin someterlas a condiciones 

particulares.




Existe una corriente de opinión que propugna su regulación por 

una ley específica. Este criterio prevaleció en los países nórdicos (Noruega, Suecia, 

Finlandia y Dinamarca), donde se optó por establecer una legislación especial 

sobre las imágenes fotográficas.




F) Artes aplicadas. Supuestos de doble protección




Una creación puede ser una obra artística y, al mismo tiempo, 

cumplir una función utilitaria o una función ornamental en una cosa material. Son 

obras de artes aplicadas las creaciones artísticas con funciones utilitarias o incorporadas 

a objetos de uso práctico, ya sean artesanales o bien producidas en escala industrial.




¿Bajo qué régimen legal deben ser protegidas?




En cuanto se trata de una obra artística, su protección le corresponde 

al derecho de autor. Su autor goza del derecho sobre dichas obras por el solo acto 

de creación, sin sujeción a formalidades, por un plazo relativamente prolongado 

(en general, toda su vida y cincuenta años más en favor de sus herederos y derechohabientes).




En cuanto se trata de una obra que cumple funciones utilitarias 

u ornamentales, le corresponde la protección de la ley de modelos y diseños industriales, 

para lo cual su titular deberá efectuar un depósito o registro ante la autoridad 

administrativa y la duración del derecho será, en general, considerablemente inferior 

al antes mencionado (habitualmente quince años a partir del depósito o registro).




El principal efecto de este depósito o registro es crear una 

presunción de propiedad en favor de su titular. Se trata de una presunción simple 

—iuris tantum— que admite prueba en contrario.




¿Se puede gozar de ambas protecciones simultáneamente?




La respuesta es afirmativa. Por el principio de la unidad del 

arte se ha admitido que las obras de las artes aplicadas puedan gozar, a la vez, 

de las protecciones del derecho de modelos y diseños industriales y del derecho 

de autor. A este último no le interesa el destino de la obra, es decir, si está 

destinada exclusivamente a fines artísticos o culturales o si también puede ser 

aplicada para satisfacer fines utilitarios.




Las legislaciones que admiten la doble protección suelen oponer 

—como vimos— la limitación de que ambos ordenamientos jurídicos no podrán ser invocados 

simultáneamente en la defensa judicial de los derechos[86].




Las grandes convenciones internacionales multilaterales sobre 

derecho de autor también contemplan esta doble posibilidad protectora de las obras 

de artes aplicadas:




–el Convenio de Berna (art.7, §4) dispone que queda reservada 

a las legislaciones de los países de la Unión la facultad de establecer el plazo 

de protección para las artes aplicadas protegidas como obras artísticas, aunque 

establece que este plazo no podrá ser inferior a un período de veinticinco años 

contados desde la realización de tales obras;




–la Convención Universal (art. IV, §3) se refiere a los Estados 

contratantes donde se hallen protegidas como obras artísticas las de artes aplicadas, 

estableciendo que la duración de la protección no podrá ser, para estas obras, inferior 

a diez años.


2.2.1.5. Obras científicas




Se consideran obras científicas aquellas en las cuales los temas 

son desarrollados de manera adaptada a los requisitos del método científico. Comprenden 

tanto las obras de las ciencias exactas, naturales, médicas, etc., como las obras 

literarias de carácter científico y también las obras didácticas, los escritos de 

carácter técnico, de divulgación científica, las guías prácticas, etc., los mapas, 

gráficos, diseños y obras plásticas relativos a la geografía, a la topografía y, 

en general, a la ciencia.




En cambio, las invenciones científicas, los descubrimientos, 

el trabajo de investigación y las iniciativas de orden científico no se encuentran 

comprendidas entre las obras científicas protegidas por el derecho de autor, con 

total independencia de la originalidad de la experiencia o de la tesis desarrollada 

en ellos.




Al referirnos al requisito de la originalidad como condición 

necesaria para la protección del derecho de autor, señalamos que aquella no puede 

apreciarse de la misma manera en las obras científicas o técnicas que en las obras 

literarias de ficción (vid. supra §2.1.2). Esto se debe a que, en las obras 

científicas, el autor se encuentra condicionado en gran medida por los principios 

de la materia, por la cronología, por los caracteres de identidad necesaria, por 

esquemas que no varían por tratarse de lugares comunes o de cuestiones sobre las 

que no existe disenso. En su elaboración el autor confronta distintas fuentes doctrinales 

—muchas de ellas pueden considerarse como bibliografía obligada— en las que se nutre 

y de las que se deriva una contribución mayúscula para la nueva obra.




La originalidad, la impronta de la personalidad del autor, se 

encontrará pues, no tanto en la composición, como ocurre en las obras de ficción 

y en las dramáticas en las cuales, en términos generales, el autor puede combinar 

los hechos según su albedrío, sino en la selección de los elementos, en los detalles 

y en la forma de la expresión[87]. 

El ejemplo de los mapas es muy ilustrativo. Su calidad está en relación directa 

con su aptitud para representar la tierra (atlas), una parte de ella, la bóveda 

celeste, etc. Pueden ser físicos, políticos, económicos, demográficos, orográficos, 

hidrográficos, meteorológicos, etcétera.




¿Dónde reside la originalidad de los mapas si se limitan a representar 

aspectos de la realidad que son del dominio público? Está en el esfuerzo personal 

que demanda el conjunto de la obra: la selección de las facetas de la realidad que 

se vuelcan; el sistema de representación de un cuerpo tridimensional sobre una superficie 

plana y la escala; los aspectos que abarca (si se consignan las divisiones políticas, 

las ciudades y cuáles de ellas, pues su importancia puede estar en función de factores 

diversos: población, producción, o bien por ser sede administrativa; los accidentes 

geográficos y cuáles; la producción agrícola e industrial y su distribución; etc., 

etc.); si se utilizan palabras, ilustraciones o ambas; si se acompañan con cifras; 

los colores y el tipo de letra empleados para remarcar cada aspecto; si los nombres 

propios se escriben en el idioma del país a que correspondan o en el del autor y, 

si en ese territorio se utiliza otro alfabeto, en la grafía adoptada si existen 

varias posibilidades, etc., etc. Finalmente, el mapa debe resultar claro, es decir 

que la cantidad de detalles incluidos no debe impedir su lectura. Por tanto, y dada 

la imposibilidad material de asentar todos los datos de la realidad, el mapa será 

original por la selección y composición de esa multitud de elementos y por su expresión 

plástica.


2.2.1.6. Obras audiovisuales




De acuerdo con la definición establecida en la ley española, 

las obras audiovisuales son las creaciones expresadas por medio de una sucesión 

de imágenes asociadas, con o sin sonorización incorporada, que para ser mostradas, 

requieren de aparatos de proyección o de cualquier otro medio de comunicación pública 

de la imagen y del sonido, con independencia de la naturaleza de los soportes materiales 

de estas obras[88].




A) Obras cinematográficas




Las obras cinematográficas son obras complejas, protegidas en 

sí mismas como una clase particular de obras en colaboración (por ejemplo, Argentina, 

art. 20; Francia, art. 14; España, art. 87), con independencia de las creaciones 

y de los aportes artísticos que concurren a su realización.




Congregan múltiples intereses intelectuales y patrimoniales, 

puesto que en las obras cinematográficas concurren los de un elevado número de creadores 

(autores de las obras literarias, dramáticas y musicales preexistentes; autores 

del guión y de los diálogos, de las composiciones musicales con o sin letra, de 

la escenografía, del vestuario), de intérpretes (actores y ejecutantes), de técnicos 

y auxiliares. Su producción demanda fuertes inversiones financieras, y la admisión 

de una gran variedad de titulares de derechos, que podrían ejercerlos en un pie 

de igualdad, supondría una maraña de complicaciones capaces de paralizar la explotación; 

por eso se admite que la obra cinematográfica debe considerarse como una clase especial 

de obra en colaboración y someterse a un régimen particular.




Se plantea entonces la necesidad —y el problema— de determinar 

quiénes, entre todas las personas que efectúan aportes creativos, deben ser considerados 

como coauto-res y qué derechos se les deben reconocer sobre la obra global (estas 

cuestiones se analizan en el capítulo siguiente, al tratar sobre la titularidad 

de las obras audiovisuales —§3.4—).




Los términos film (o filme) y película cinematográfica 

son corrientemente utilizados como sinónimos de obra cinematográfica aunque también 

aluden al soporte material de esta última, que no existe como tal hasta tanto no 

sea fijada sobre una película impresionable, apta para esa finalidad.




La obra cinematográfica fijada por un procedimiento fotomagnético 

que es objeto de posterior reproducción por un procedimiento de fijación electrónico 

(video) en otro soporte (videocasete, videodisco, etc.) o en un sistema informático, 

no se transforma en una nueva obra ni pierde su condición originaria.




B) Otras obras audiovisuales




Se ha generalizado el uso de la expresión obras audiovisuales 

para designar en conjunto las obras cinematográficas y las que el Convenio de Berna 

(art. 2, §1) designa como “obras expresadas por procedimiento análogo a la cinematografía”. 

En Francia, el art. 3 de la ley de 1957 adoptó esta última designación, pero la 

reforma de 1985 la reemplazó por la expresión “otras obras consistentes en secuencias 

animadas de imágenes, sonorizadas o no, denominadas en conjunto obras audiovisuales”.




La locución obras audiovisuales se emplea cada vez más 

en las leyes, documentos internacionales y estudios doctrinales para designar todas 

las obras que presentan ciertos elementos comunes decisivos de estas, sin tomar 

en consideración el procedimiento técnico empleado para la fijación ni el destino 

esencial para el cual fueron creadas (proyección o exhibición en salas, radiodifusión, 

etc.). Además de las obras cinematográficas, comprende entonces también las obras 

videográficas (especialmente creadas para ser objeto de videogramas pero no destinadas 

necesariamente a la radiodifusión) y las radiofónicas[89].




Resulta, pues, indiferente que la obra audiovisual sea muda o 

sonora, el género dramático al que pertenezca (drama, comedia, de dibujos animados, 

documental, de actualidades, etc.), la duración (largo, medio o corto metraje), 

que en la fijación se haya empleado un procedimiento fotomagnético (film) 

o electrónico (video), el soporte material utilizado (impresión en celuloide, videocinta 

electrónica, etc.) e, incluso, como señala Delgado, que no se encuentre fijada[90], 

pues, como dijimos, en varias legislaciones también tienen este carácter las obras 

radiofónicas que pueden emitirse a partir de una interpretación realizada frente 

a las cámaras de televisión (“en vivo”) o ser objeto de fijaciones solo efímeras[91].




El empleo de la expresión “obras audiovisuales” en la ley como 

denominación comprensiva de las obras cinematográficas y de las demás creaciones 

expresadas mediante una sucesión de imágenes asociadas, no entraña, sin más, la 

aplicación a las obras radiofónicas del régimen legal de las otras obras audiovisuales, 

salvo disposición expresa de la misma norma, como por ejemplo, en el art. 18, §2, 

de la ley francesa que indica cuáles son las disposiciones sobre obras audiovisuales 

que resultan aplicables a las radiofónicas. Esto tiene especial significación en 

lo que respecta a la presunción de cesión del derecho de explotación que las leyes 

establecen en favor del productor de obras audiovisuales[92].




Sobre el particular, Colombet[93] 

señala que el art. 63-1 de la ley francesa relativo a las obras audiovisuales no 

ha sido declarado aplicable a la obra radiofónica: el productor de la obra no puede, 

pues, beneficiarse con una presunción de cesión: esta debería ser expresa. La cuestión 

es muy importante porque los autores de obras radiofónicas, especialmente en los 

países en desarrollo, estipulan sus remuneraciones pensando en una restringida difusión 

territorial y temporal.


2.2.1.7. Obras del folclore nacional




A) Definición de la cultura tradicional y popular




En la Recomendación sobre la salvaguardia de la cultura tradicional 

y popular aprobada por la Conferencia General de la Unesco en su 25ª reunión 

(París, 15 de noviembre de 1989)[94], 

se adopta, a tenor de la misma, la siguiente definición de la cultura tradicional 

y popular:




“La cultura tradicional y popular es el conjunto de creaciones 

que emanan de una comunidad cultural fundadas en la tradición, expresadas por un 

grupo o por individuos y que reconocidamente responden a las expectativas de la 

comunidad en cuanto expresión de su identidad cultural y social; las normas y los 

valores se transmiten oralmente, por imitación o de otras maneras. Sus formas comprenden, 

entre otras, la lengua, la literatura, la música, la danza, los juegos, la mitología, 

los ritos, las costumbres, la artesanía, la arquitectura y otras artes.”


B) Protección del folclore




La explotación comercial de las producciones del folclore nacional 

constituye una preocupación de los países en desarrollo que cuentan con un rico 

acervo de expresiones de esta clase y donde o no se valoran lo suficiente o, por 

distintas razones —por lo general, carencia de recursos económicos y de industrias 

de productos culturales con aptitud para difundirlos adecuadamente—, no se tienen 

posibilidades de preservarlas y de promover su divulgación como fuente de manifestaciones 

creadoras que no las bastardeen.




En esos países se ha venido reclamando el reconocimiento legislativo 

de los derechos sobre las manifestaciones folclóricas de sus comunidades autóctonas, 

a fin de que no sean utilizadas en condiciones que las desnaturalicen, y se les 

retribuyan las explotaciones que de ellas se efectúen.




El fundamento de las reclamaciones se encuentra en que esos países 

padecen, por un lado, un apabullante predominio de formas culturales extranjeras 

y, por el otro, una utilización de su folclore fuera de su contexto original, lo 

cual da lugar a toda clase de usos indebidos (distorsiones, mutilaciones, pillajes, 

etcétera).




Se suscitan entonces algunas cuestiones delicadas: hasta dónde 

es posible controlar la autorización para explotar las expresiones folclóricas y 

en qué medida la comunidad de origen puede participar en las utilidades que se obtengan 

por esa explotación. Las primeras tentativas de regulación del uso de las expresiones 

del folclore se hicieron en el contexto de algunas legislaciones sobre derecho de 

autor.




En el orden nacional, Túnez fue precursor en 1967. Siguieron 

Bolivia en 1968 (solo respecto del folclore musical), Chile y Marruecos en 1970, 

Argelia y Senegal en 1973, Kenia en 1975, Malí en 1977, Burundi y Costa de Marfil 

en 1978, Guinea en 1980, Barbados, Camerún y Congo en 1982, Rwanda en 1983, Benin 

y Burkina Faso en 1984, República Centroafricana en 1985, Zaire en 1986. Las obras 

de folclore también se incluyeron en la ley tipo de Túnez sobre derecho de autor 

para países en desarrollo (1976).




En el orden regional, el texto de Bangui (1977) de la 

Convención de la Organización Africana de la Propiedad Intelectual (OAPI), considera, 

al igual que las leyes nacionales mencionadas, que las obras del folclore son parte 

del patrimonio cultural de la nación. Este texto menciona las creaciones hechas 

por comunidades y no por autores, con lo que deslinda las creaciones del folclore 

de las obras protegidas por el derecho de autor.




En el orden internacional, el Acta de París (1971) del 

Convenio de Berna establece en el art. 15, §4, una disposición que fue introducida 

en la revisión de Estocolmo (1967), referida a las obras no publicadas de las 

que resulte desconocida la identidad del autor. Esta regla está destinada esencialmente 

a la protección de las obras del folclore, aunque no se las mencione explícitamente 

en el texto del Convenio debido a la dificultad de definirlas con exactitud.




Para delimitar lo mejor posible este género especial de obras, 

en el §4 indicado se establecen tres condiciones acumulativas:




		 debe tratarse de una obra no publicada (en el art. 

3, §3 se establece el concepto de publicación a los efectos del Convenio);


		 debe ser de autor desconocido;


		 hace falta que todo permita suponer que el autor, pese a ser 

desconocido, es nacional de un país de la Unión de Berna.







Si se reúnen estas condiciones, la legislación del país de la 

Unión de Berna de que se trate puede designar una autoridad cuyo papel será idéntico 

al que corresponde al editor en el caso de las obras anónimas o seudónimas (§3 del 

mismo art. 15), es decir, que representará al autor y tendrá capacidad para salvaguardar 

y hacer valer sus derechos en todos los países de la Unión (tanto en el de la presunta 

nacionalidad del autor como en los demás). A esa autoridad le incumbirá principalmente 

reunir cuantos elementos y documentos permitan demostrar, en caso de litigio, que 

todo hace suponer que el autor es nacional —efectivamente— del país al que pertenece 

la misma autoridad.




El país de la Unión que haya designado tal autoridad deberá notificar 

su designación al Director General de la OMPI (la Organización que administra el 

Convenio de Berna) quien, a su vez, la comunicará inmediatamente a los demás países 

de la Unión. Hasta el 1 de enero de 1992 el único país unionista que había hecho 

esta notificación era India[95].




Las disposiciones referidas no surtieron los efectos deseados. 

Ello debe atribuirse a que el derecho de autor no siempre resulta el marco adecuado 

para la protección del folclore, cuyas expresiones son consecuencia de un largo 

proceso de creación comunitaria. Asimismo, no se conoce la identidad de los 

autores de los distintos elementos que las constituyen, pues se identifican con 

sus valores tradicionales, se transmiten por imitación y es frecuente 

que comunidades que habitan países diferentes utilicen la misma expresión. El derecho 

de autor otorga derechos subjetivos al creador de una obra por ser el resultado 

de un esfuerzo personal que debe tener originalidad o individualidad 

suficiente.




Por otra parte, y dado su carácter de fenómeno tradicional, las 

expresiones del folclore suelen ser muy antiguas o, por lo menos, de una antigüedad 

indeterminada, mucho mayor que el plazo de protección de las obras (generalmente 

limitado a la vida del autor y cincuenta años después de su muerte).




En 1973, Bolivia solicitó a la Unesco que estudiara la posibilidad 

de adicionar a la Convención Universal sobre Derecho de Autor un protocolo que reglamente 

“la conservación, la promoción y la difusión del folclore”. A partir de entonces 

se llevaron a cabo una serie de reuniones del Comité Intergubernamental de la Convención 

Universal y del Comité Ejecutivo de la Unión de Berna, en las cuales se analizaron 

los estudios encomendados a grupos de trabajo y a comités de expertos gubernamentales 

sobre el problema de la protección jurídica de las expresiones del folclore. Se 

observó que la cuestión tenía un carácter esencialmente cultural que excedía la 

esfera propiamente dicha del derecho de autor.


C) Las disposiciones tipo Unesco/OMPI para leyes nacionales sobre 

la protección de las expresiones del folclore contra la explotación ilícita y otras 

acciones lesivas[96]





En 1982, un Comité de expertos gubernamentales convocado en Ginebra 

por la Unesco y la OMPI examinó y aprobó las mencionadas disposiciones tipo cuyos 

contenidos, a grandes rasgos, son los siguientes:




		

	 se adopta una definición de expresiones del folclore 

(art. 2);


	


		

	 se utilizan las palabras “expresiones” y “producciones” del 

folclore, en lugar de “obras”, aunque en la mayoría de los casos constituyan creaciones 

formales como las obras, a fin de destacar que se trata de disposiciones sui 

generis y diferenciarlas del derecho de autor;


	


		

	 se refiere a “patrimonio artístico”, con lo cual se quiere 

significar que no se consideran como expresiones del folclore, entre otras, las 

creencias (por ejemplo las cosmogonías tradicionales), el contenido de las leyendas 

(por ejemplo la vida y hazañas de héroes) o las tradiciones puramente prácticas 

como tales;


	


		

	 la enumeración ilustrativa de las expresiones del folclore 

se divide en cuatro grupos, según la forma de expresión: mediante palabras (verbal), 

mediante sonidos (música), la expresión corporal y la expresión incorporada en objetos 

materiales (expresiones tangibles);


	


		

	 se establecen dos categorías principales de actos respecto 

de los cuales es necesario proteger las expresiones del folclore; ellas son: “explotación 

ilícita” y “otras acciones perjudiciales”;


	


		

	 se considera como “explotación ilícita” (art. 3) cualquier 

utilización hecha fuera del contexto tradicional o acostumbrado, con o sin fin de 

lucro, sin contar con la autorización de una autoridad competente o de las mismas 

comunidades involucradas. A contrario sensu, no se considera ilícita la utilización 

hecha, incluso con fin de lucro, dentro del contexto tradicional o acostumbrado. 

Sin embargo, la utilización por los miembros de la comunidad en la que se ha desarrollado 

y mantenido la expresión del folclore debe ser autorizada si se realiza fuera 

de ese contexto y con fin de lucro;


	


		

	 se establecen cuatro excepciones o casos en que la 

autorización no es necesaria (art. 4):
1. las actividades pedagógicas;




2. la utilización con fines de ilustración (por ejemplo cita 

en una obra original de un autor);




3. la toma de elementos del folclore para la creación de una 

obra original (por ejemplo, un aire para una composición musical). Esta excepción 

es muy importante pues permite el desarrollo de la creatividad original inspirada 

en el folclore (proyección folclórica);




4. la utilización incidental (por ejemplo para información sobre 

acontecimientos de actualidad);


	


		

	 “otros actos perjudiciales” (art. 6):
1. el art. 5 exige, como regla general, que cuando se utilicen 

expresiones del folclore se cite la fuente, siempre que sea identificable, consignando 

la comunidad y su lugar geográfico. El incumplimiento de este requisito será punible; 

ello, sin perjuicio de la obligación de indicar el nombre del autor cuando se trate 

de una obra folclórica original, de conformidad con lo dispuesto en la legislación 

sobre derecho de autor;




2. las utilizaciones que sobrepasen los límites de la autorización 

concedida o sean contrarias a las condiciones de esta;




3. el engaño al público, al crear la impresión de que se trata 

de una expresión del folclore derivado de una determinada comunidad, cuando ello 

no es así;




4. la desnaturalización de las expresiones del folclore, que 

comprende cualquier clase de deformación o mutilación u otro atentado contra una 

expresión del folclore comunicada al público en cualquier forma por el infractor.


	







Para que sean punibles, las acciones incriminadas deben haber 

sido intencionales. Sin embargo, las disposiciones tipo en cuestión también consideran 

la aplicación de sanciones penales si se ha obrado con negligencia. Queda reservado 

a cada país el establecer las penas y su graduación. Las acciones penales no son 

óbice para el ejercicio de la acción de indemnización de daños y perjuicios u otras 

acciones civiles autorizadas por la legislación y que incluyen, específicamente, 

la indemnización correspondiente.




Se prevé la designación de una autoridad competente encargada 

de otorgar las autorizaciones y fijar y percibir las regalías (art. 9). La comunidad 

deberá designar representantes que actúen en su nombre y ejerzan sus derechos. Se 

establece la necesidad de determinar un tribunal ante el cual puedan apelarse las 

denegaciones de autorización (art. 11).




Según el art.14, los esfuerzos en el orden nacional debe-rían 

constituir el primer paso hacia un tratado internacional que podría iniciarse con 

convenios subregionales o regionales. Se prevé la posibilidad de ampliar la aplicación 

de las disposiciones tipo a las expresiones del folclore de origen extranjero.


D) Actividades posteriores. La Recomendación sobre la salvaguardia de la cultura 

tradicional y popular aprobada por la Conferencia General de la Unesco en su 25ª 

reunión (París, 15 de noviembre de 1989)




A partir de 1985 se reunieron varios comités convocados por la 

Unesco con el objeto de realizar un estudio sobre el alcance y la amplitud que podría 

tener un instrumento internacional general relativo a la salvaguardia del folclore. 

El Comité de expertos reunido en 1987 en la sede de la Unesco llegó a la conclusión 

unánime de reconocer la urgente necesidad de establecer tal normativa internacional.




En 1989, la Conferencia General de la Unesco aprobó una Recomendación 

sobre la salvaguardia de la cultura tradicional y popular de gran claridad conceptual 

en la que se utiliza un lenguaje muy adecuado desde el punto de vista profesional/académico 

y se enfoca todo el espectro de medidas necesarias para la protección de las obras 

del folclore nacional, sin apuntar primordial o exclusivamente a la regulación legal 

en el campo del derecho de autor.




En la definición de cultura tradicional y popular adoptada 

en dicha Recomendación[97] 

aparecen por primera vez las expresiones cultura y popular, lo que 

implica una ampliación de los alcances de las definiciones antecedentes. Asimismo, 

se reemplaza el concepto de lo artístico —de connotación más restringida— 

presente en esas definiciones, hacia lo cultural —de implicancias más abarcativas—.




Se propician seis puntos de acción a cargo de los Estados Miembros:




		 Identificación de la cultura tradicional y popular, 

para cuyos fines se considera que deberían alentarse investigaciones adecuadas al 

nivel nacional, regional e internacional con el fin de:

a. elaborar un inventario nacional de instituciones interesadas;
b. crear un sistema de identificación y registro;
c. estimular la creación de una tipología normalizada. 


	


		 Conservación de la cultura tradicional y popular, a 

cuyo efecto se considera que convendría:

a. instituir servicios nacionales de archivos;




b. establecer un archivo nacional central;




c. crear museos o secciones de cultura tradicional y popular 

en los museos existentes;




d. privilegiar las formas de presentar las culturas tradicionales 

y populares que realzan los testimonios vivos o pasados de esas culturas (emplazamientos 

históricos, modos de vida, saberes materiales o inmateriales);




e. armonizar los métodos de acopio y archivo;




f. impartir una formación especializada que abarque desde la 

preservación hasta el análisis del material documental;




g. suministrar medios para duplicar los materiales documentales 

garantizando a la comunidad cultural el acceso a ellos.


	


		 Salvaguardia de la cultura tradicional y popular. Para 

la conservación de los materiales se sugiere:

a. elaborar e introducir en los programas de estudio la enseñanza 

de la cultura tradicional y popular de una manera apropiada;
b. garantizar el derecho de acceso de las diversas comunidades 

culturales a su propia cultura tradicional y popular;
c. establecer un consejo nacional de la cultura tradicional y 

popular sobre una base interdisciplinaria;
d. prestar apoyo moral y financiero a los individuos e instituciones 

que estudien, den a conocer, fomenten o posean elementos de la cultura tradicional 

y popular;
e. fomentar la investigación científica relativa a la salvaguardia 

de la cultura tradicional y popular.


	


		 Difusión de la cultura tradicional y popular. Para 

favorecer una difusión adecuada se considera que a los Estados Miembros les convendría:

a. fomentar la organización de eventos nacionales, regionales 

e internacionales y apoyar la difusión y publicación de sus materiales, documentos 

y otros resultados;
b. estimular una mayor difusión del material de la cultura tradicional 

y popular en los medios de comunicación masiva nacionales y regionales;
c. estimular a las regiones, municipios, asociaciones y demás 

grupos que se ocupan de la cultura tradicional y popular a crear empleos de jornada 

completa para especialistas de la cultura tradicional y popular que se encarguen 

de alentar y coordinar las actividades de esta en la región;
d. apoyar los servicios existentes y crear otros nuevos para 

la producción de materiales educativos, y estimular su utilización en las escuelas 

y museos, y la realización de festivales y exposiciones de cultura tradicional y 

popular;
e. proporcionar informaciones adecuadas sobre la cultura tradicional 

y popular desde los centros de documentación;
f. facilitar la celebración de reuniones e intercambios entre 

particulares, grupos e instituciones interesados en la cultura tradicional y popular;
g. alentar a la comunidad científica internacional a adoptar 

un código de ética apropiado en lo relativo a los contactos con las culturas tradicionales 

y el respeto que les es debido.


	


		 Protección de la cultura tradicional y popular. Se 

considera que la cultura tradicional y popular, en la medida en que se traduce en 

manifestaciones de la creatividad intelectual individual o colectiva, merece una 

protección análoga a la que se otorga a las producciones intelectuales, y que, además 

de los aspectos de “propiedad intelectual” de la “protección de las expresiones 

del folclore”, hay varias categorías de derechos que ya están protegidos y deberían 

seguirlo estando en el futuro en los centros de documentación y los servicios de 

archivo dedicados a la cultura tradicional y popular. A estos efectos se propicia 

que los Estados Miembros:

a. por lo que respecta a los aspectos de “propiedad intelectual”, 

señalen a la atención de las autoridades competentes los importantes trabajos de 

la Unesco y la OMPI sobre la propiedad intelectual;
b. en lo que se refiere a los demás derechos implicados:


	

i. protejan a los informadores en su calidad de portadores de 

la tradición (protección de la vida privada y de la confidencialidad);
ii. defiendan los intereses de los compiladores velando por que 

los materiales recogidos sean conservados en archivos, en buen estado y en forma 

racional;
iii. adopten las medidas necesarias para proteger los materiales 

recogidos contra su utilización abusiva, intencional u otra;
iv. reconozcan a los servicios de archivo la responsabilidad 

de velar por la utilización de los materiales recogidos.


	


		 Cooperación internacional. Teniendo en cuenta la necesidad 

de intensificar la cooperación y los intercambios culturales para realizar programas 

de desarrollo de la cultura tradicional y popular encaminados a lograr su reactivación 

y para los trabajos de investigación realizados por especialistas de un Estado Miembro 

en otro, convendría que estos:

a. cooperen con las asociaciones, instituciones y organizaciones 

internacionales y regionales que se ocupen de la cultura tradicional y popular;
b. cooperen en las esferas del conocimiento, la difusión y la 

protección de la cultura tradicional y popular en especial mediante:




i. el intercambio de informaciones de todo tipo y de publicaciones 

científicas y técnicas,




ii. la formación de especialistas, la concesión de becas de viaje 

y el envío de personal científico y técnico y de material,




iii. la promoción de proyectos bilaterales o multilaterales en 

la esfera de la documentación relativa a la cultura tradicional y popular contemporánea,




iv. la organización de reuniones de especialistas, cursillos 

de estudio y grupos de trabajo acerca de determinados temas y, en especial, la clasificación 

y catalogación de los datos y expresiones de la cultura tradicional y popular y 

la actuación de los métodos y técnicas de investigación moderna;




c. cooperen estrechamente con miras a asegurar, en el plano internacional, 

a los diferentes derechohabientes (comunidad o personas físicas o morales) el goce 

de los derechos pecuniarios, los morales y los denominados conexos, derivados de 

la investigación, la creación, la composición, la interpretación, la grabación y/o 

la difusión de la cultura tradicional y popular;
d. garanticen el derecho de cada Estado Miembro a obtener que 

los otros les faciliten copias de los trabajos de investigación, documentos, videos, 

películas u otros, realizados en su territorio;
e. se abstengan de todo acto encaminado a deteriorar los materiales 

de la cultura tradicional y popular, disminuir su valor o impedir su difusión y 

utilización, ya sea que se encuentren estos materiales en su país de origen o en 

el territorio de otros Estados;
f. adopten las medidas necesarias para salvaguardar la cultura 

tradicional y popular contra los riesgos humanos o naturales a los que está expuesta, 

comprendidos los derivados de conflictos armados, ocupación de territorios o cualquier 

desorden público de otro tipo.


	





E) Dificultades para la adopción de una convención internacional




La aceptación de un instrumento internacional relativo a la salvaguardia 

del folclore que acogiera las aspiraciones de los países en desarrollo dentro de 

los lineamientos básicos de las disposiciones tipo de l982, tropieza con serias 

dificultades:




		

	 muchos países, incluso países en vías de desarrollo, consideran 

que las expresiones del folclore pertenecen al dominio público;


	


		

	 es común que no haya identidad entre los límites políticos 

y los de las áreas culturales;


	


		

	 existe el problema de las modificaciones históricas de las 

fronteras y de la calidad a veces “trashumante” de las expresiones artísticas (de 

filiación cultural y no geopolítica);


	


		

	 puede ser que, en muchos casos, el contenido de una manifestación 

folclórica no sea absolutamente único. Es factible que varias comunidades utilicen 

la misma expresión y que, al menos parcialmente, puedan reclamar los mismos derechos 

exclusivos. Los estudios sobre folclore demuestran que es frecuente encontrar manifestaciones 

adscriptas a las mismas formas o elementos comunes, incluso en regiones distantes;


	


		

	 las manifestaciones del folclore evolucionan constantemente, 

lo cual dificulta que una autoridad pueda discutir la “pureza” de una expresión 

que se va a brindar al público;


	


		

	 se considera que, con la incorporación explícita de las manifestaciones 

del folclore a alguna forma de dominio público oneroso (o pagante), a favor 

del Estado o de comunidades o de sociedades de autores, con las mismas tarifas y 

en iguales ocasiones de pago que las correspondientes al derecho de autor, se lograría 

la participación deseada en la explotación de expresiones del folclore. Ello sin 

perjuicio de establecer la obligación de citar la fuente, siempre que sea identificable, 

consignando la comunidad y el lugar geográfico de esta, o bien de advertir al público 

acerca de la inautenticidad de la expresión que se le brinde.


	





2.2.1.8. Nuevas categorías de obras: programas de ordenador (argumentos a favor y en contra de su protección por el derecho de autor)




Se entiende que “programa de ordenador”[98] 

es un conjunto de instrucciones expresadas mediante palabras, códigos, planes o 

en cualquier otra forma que, al ser incorporadas en un dispositivo de lectura automatizada 

y traducidas en impulsos electrónicos, pueden hacer que un “ordenador” —un aparato 

electrónico o similar apto para elaborar informaciones— ejecute determinada tarea 

u obtenga determinado resultado[99].




Software es la expresión inglesa 

comúnmente utilizada para designar, en conjunto, al componente central, el computer 

program, y al respectivo material de apoyo. El contenido del software 

es, pues, más amplio que el del programa de ordenador ya que comprende este, la 

documentación técnica y los manuales de uso del programa[100].




El programa de ordenador es, como señala Bertrand, el resultado 

de una secuencia que comprende seis etapas:




		 la idea para la solución de un problema;


		 el algoritmo o método a seguir, generalmente expresado en 

fórmulas matemáticas;


		 el organigrama o plan de solución o tratamiento que parte 

del algoritmo;


		 un texto en lenguaje de programación evolucionado (como puede 

ser COBOL, FORTRAN, BASIC, etc.) que retoma directamente los elementos del organigrama 

y se llama programa fuente o código fuente;


		 un texto en lenguaje intermedio, compilador o de ensamblaje;


		 un texto directamente legible por el equipo, expresado en 

lenguaje binario, llamado programa objeto o código objeto[101].







El programa de ordenador en forma de programa fuente o código 

fuente, escrito en lenguaje de alto nivel, puede ser percibido por el ser humano, 

pero no ocurre lo mismo con el programa de ordenador en forma de programa objeto 

o código objeto, escrito en lenguaje de máquina; este último, al ser impreso, aparece 

escrito en forma de hileras de unos y ceros (sistema binario) o de números y letras, 

según las características del ordenador (el programa fuente ha sido comparado con 

una partitura musical que solo es legible por personas entendidas, y el programa 

objeto con la grabación sonora de la obra musical en un disco o casete).




A partir de 1964, con la IBM 360, comenzó a difundirse el uso 

de ordenadores. En esa época, los ordenadores (hardware) se vendían juntamente 

con los programas, manuales de uso, etc. (software), desarrollados para satisfacer 

las necesidades del usuario. No se presentaba aún el problema de la protección del 

programa, pues se consideraba parte integrante del ordenador que estaba protegido 

por el derecho de propiedad industrial.




Poco después se empezó a abandonar la práctica de comercializar 

los programas “atados” a los ordenadores. Se formaron dos mercados independientes 

y apareció entonces la necesidad de que los programas estuvieran cubiertos por una 

protección jurídica autónoma y suficiente.




En los Estados Unidos de América se publicó en 1964 un estudio 

de John F. Banzhaf que planteaba la protección de los programas de ordenador por 

el derecho de autor. A partir de 1966 el Copyright Office comenzó a admitir 

el registro de estos programas. A su vez, en las instrucciones elaboradas en ese 

mismo año, el Patent Office estableció que los programas de ordenador no 

serían patentables cuando carecieran de “pasos utilitarios”, concepto que se oponía 

a los denominados “pasos mentales”. En consecuencia, para el patentamiento del programa 

se exigió que desembocara en la transformación física de un ordenador que lo convirtiera 

en una maquinaria con propósitos especiales. Se sustanciaron numerosos procesos 

judiciales en los que las demandas de patentamiento de programas de ordenador fueron 

rechazadas con fundamento en la regla de que los “pasos mentales” no son patentables.




Durante varios años se meditó y se debatió acerca de la naturaleza 

jurídica de los programas de ordenador y cuál era la estructura normativa apta para 

su protección: si el derecho de propiedad industrial o el derecho de autor o bien 

un nuevo derecho.




Se trataba de un producto reciente de la inteligencia sobre el 

cual no se tenían nociones previas y cuyo desarrollo demandaba ingentes inversiones 

financieras. La protección de tan valiosos bienes se hacía indispensable.




Las opiniones se dividieron. Los autoralistas insistían en que 

el programa de ordenador no tenía carácter literario o artístico. Temían que su 

incorporación al derecho de autor terminara debilitando una construcción jurídica 

edificada con tanto esfuerzo.




Los estudios publicados durante la primera mitad de la década 

de 1970 por el profesor alemán Eugen Ulmer, realizados por encargo de la Unesco 

y de la OMPI, tuvieron gran influencia. En ellos, Ulmer analizó la equivalencia 

entre el ingreso del programa en el ordenador y la fijación de una obra (la fijación 

está incluida en el concepto de reproducción como una de las facultades exclusivas 

reconocidas al autor por las leyes respectivas) y concluyó que la protección por 

el derecho de autor era posible.




Esta opinión se fue imponiendo. Se reconoció que el programa 

de ordenador constituye una obra del intelecto resultante de un proceso creativo 

similar al que demanda una obra literaria o un libro cinematográfico que, cuando 

es original en su composición y en su expresión, está protegido por el derecho de 

autor.




En cambio, cuando el programador se encuentra obligado, por especificaciones 

internas (reglas impuestas por el programa) o externas (reglas impuestas por la 

legislación, la profesión, etc.), a desarrollar el programa de una manera determinada 

que no deja alternativa, el programa no estará protegido por el derecho de autor 

porque es principio general de esta materia que los derechos exclusivos que confiere 

no se pueden adquirir ni sobre las ideas consideradas en sí mismas ni sobre los 

principios (vid. supra, §2.1.1).




También deben exceptuarse de la protección del derecho de autor 

los casos en que el programa sea explotado para operar como un producto o proceso 

industrial y, como tal, entre en el área de lo patentable[102].
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