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Presentación


 El libro Temas actuales de propiedad intelectual es una iniciativa del Grupo de Investigación IA+D, además, se adscribe a la ejecución del proyecto Fondecyt de Postdoctorado n.o 3210519 titulado: «Transparencia algorítmica y propiedad intelectual: propuestas para Chile», y cuenta con la colaboración de la Escuela Latinoamericana de Propiedad Intelectual, capítulo Chile (ELAPI, Chile). En él se reúnen estudios de diversos temas que forman parte de la contingencia nacional e internacional en las áreas de derecho de autor y propiedad industrial; algunos de ellos presentados durante las jornadas ¿Qué hay de nuevo en Propiedad Intelectual? Celebradas en la Universidad Autónoma de Chile en junio de 2021.

En ese sentido, la obra se divide en dos partes. La primera, contiene las reflexiones de abogados, académicos e investigadores nacionales y extranjeros sobre algunos problemas actuales en materia de propiedad intelectual e industrial, entre los que pueden mencionarse: Inteligencia Artificial, Blockchain y sus impactos en la propiedad intelectual; videojuegos y derecho de autor; Ciencia, Tecnología, Innovación y Emprendimiento para un desarrollo humano, entre otros. La segunda, contiene un boletín de actualización sobre las principales reformas y novedades legislativas en materia de propiedad intelectual e industrial en Chile, entre las que destacan los aspectos más relevantes sobre la reforma de la Ley Corta de INAPI, las implicaciones de la adhesión de Chile al protocolo de Madrid, entre otros. Se trata de una obra especialmente dirigida a quienes desean enterarse de lo que está pasando en materia de propiedad intelectual e industrial a nivel nacional e internacional.








Parte I Reflexiones en torno a los nuevos desafíos y oportunidades de la propiedad intelectual






Reflexiones respecto a la naturaleza jurídica de los derechos de autor

Mauro FERNANDO LETURIA (1) 

Universidad Nacional de La Plata



 1.  Introducción

El concepto de «propiedad», en el sentido de derecho real de dominio, utilizado desde la revolución francesa para caracterizar y justificar el establecimiento de un ordenamiento jurídico destinado a los Derechos Intelectuales, debe ser revisado en la actualidad, cuando se refiere a los Derechos de Autor.

En el contexto actual, la globalización financiera y el comercio mundial se apoyan en la tecnología y en los desarrollos protegidos por los Derechos Intelectuales, es decir, las principales empresas se fundan o desarrollan en base a descubrimientos y creaciones intelectuales por lo cual, las ventajas que esa interconexión permite e impulsa a su vez, un proceso de cambio vertiginoso, determinado por aquellas empresas o grupos económicos que poseen la titularidad de los Derechos Intelectuales sobre obras de acceso masivo, o desarrollos que requieren sistemas o equipos electrónicos o computadoras, para su concreción, realización o fijación de obras intelectuales protegidas por los Derechos de Autor.

Sin perjuicio de esa realidad, es inevitable advertir que en todos los casos, siempre se encuentra una persona humana o física (2) , ya sea el programador, ingeniero o diseñador o artista que crea la obra con ayuda de los medios tecnológicos elegidos, con lo cual resulta imperioso esclarecer el fundamento o la naturaleza jurídica, desde una perspectiva actualizada acorde a la evolución de las ciencias jurídicas, que permita comprender que los distintos aspectos que conforman los Derechos Intelectuales, sus características y efectos, siempre provienen de seres humanos y no de los sistemas o medios tecnológicos utilizados para lograr su realización, de la misma forma que la creación de obras artísticas no puede provenir de un animal.

Corresponde establecer una fundamentación propia de los Derechos de Autor que responda a su esencia, naturaleza y sobre todo a su evolución, comprendiendo los fenómenos complejos que nos presentan las nuevas tecnologías y avances científicos y culturales. Esto implica, darle una consideración jurídica en el mismo plano tanto a su faz moral, como a la faz patrimonial, estableciendo una resignificación que tenga como fundamento, al «acto de creación». Éste es su elemento justificante y debe ser el punto de partida lógico para comprender y analizar las múltiples y complejas problemáticas que se van presentando en función de los desafíos actuales, en cada uno de distintos aspectos que refieren a los diferentes tipos de obras intelectuales. La utilización del concepto de propiedad como principal caracterizador de esta rama del derecho, proyecta en forma excesiva e indebidamente su influencia y conduce a rápidas conclusiones erróneas, cosificadoras, materialistas o preponderantemente económicas que desvirtúan la comprensión de su naturaleza y por ende el sentido de su protección.

La denominación «Derechos de Propiedad Intelectual» resulta una idea aceptada casi unánimemente, pero ese estado actual de cosas puede no ser definitivo, precisamente su utilización proviene de la autoridad de su origen lo que sumado a la aplicación reiterada durante tantos años, ha logrado instalarse o arraigarse generando lo que considero, la imposición casi indiscutible de la idea de que los «Derechos de Autor» son «propiedad» en el sentido de pertenecer al patrimonio de su autor, pero no creo que ello sea exacto o que deba necesariamente ser de esa determinada manera, dado que el Derecho, tiene precisamente un fuerte rol transformador y puede lograr o al menos buscar mejorar nuestra realidad social, estableciendo la modificaciones de las instituciones jurídicas con esa finalidad.

La cuestión terminológica, merece cierto detenimiento para realizar algunas precisiones, ya que en el ámbito internacional (3) , y también en la doctrina y jurisprudencia argentina suele observarse con mayor frecuencia la utilización de los términos de «Propiedad Intelectual» o «Derechos de Propiedad Intelectual», para referirse a distintos supuestos o como sinónimos de alguna de las ramas jurídicas que comprende tanto a los «Derechos de Autor» pero también como a las disposiciones relativas a las áreas que conforman la «Propiedad Industrial». La utilización genérica puede producir confusiones, por lo que resulta adecuado convenir la utilización de los términos «Derechos Intelectuales», para referirnos al género o conjunto de derechos, que a su vez incluye a las sub-áreas de los «Derechos de Autor», la «Propiedad Industrial» y al «Derecho Marcario».

Se trata así de establecer un campo jurídico, que con el estado actual de la evolución de la Ciencia del Derecho ha adquirido autonomía y debe recibir un tratamiento separado tanto científico, didáctico y legislativo, en función de sus particularidades y efectos. Resulta necesario efectuar la configuración de un campo propio denominado «Derechos Intelectuales», como paso necesario al tratamiento posterior, en base a los principios y fundamentos generales, de cada una de las áreas que se integran en dicho sistema, dado que entre ellas a su vez presentan notorias notas distintivas que luego demandan un tratamiento individual.

La presencia de numerosas cuestiones problemáticas que existen en esta materia y los nuevos desafíos científicos, tecnológicos y artísticos, exigen que dicha conceptualización sea revisada, analizada en profundidad, para así contrastar con sentido crítico las posibles soluciones para cada caso, contemplando los fenómenos actuales y futuros que empiezan a asomarse a nuestra realidad.

La evolución del derecho, de la mano de los cambios sociales, económicos y culturales, hace aconsejable abandonar la utilización del marco y características que presenta el concepto de «propiedad». Para establecer la fundamentación de los «Derechos de Autor», debe realizarse cuanto menos una resignificación que responda a su naturaleza, reivindicando el valor del «acto de creación», como elemento justificante y desde allí comenzar a analizar las cuestiones complejas que se presentan, desprendiéndonos de las consecuencias lógicas derivadas de la aplicación del concepto de «propiedad» (4) , dado que desde esta perspectiva los Derechos de Autor, no solo son más que «propiedad», sino que además contienen elementos los hacen diferentes, es decir son algo distinto desde la perspectiva jurídica, que solo comparten algunos aspectos con la idea de propiedad tradicional.

En función de lo señalado, los Derechos de Autor consisten en una denominación asignada a un conjunto de derechos o facultades integrado por dos partes íntimamente relacionadas, que se denominan derechos morales y patrimoniales, que, a su vez, están cada una de ellas integradas por una serie de facultades o derechos concretos. Así se hace necesario distinguir y precisar cada uno de ellos, por lo que su discusión puede enriquecer y alimentar el sistema jurídico, social y económico, para mejorarlo, tanto en el ámbito profesional como individual o privado.

Acorde a sus principales características, implica, al delinear los pilares fundamentales de este sub-ordenamiento jurídico, constituido por «la obra» y «el autor», y la necesaria relación entre ambos conceptos, para luego verificar la relación de estos derechos con las proyecciones del concepto caracterizador de «propiedad» (5) .

La «obra intelectual» resulta así ser el objeto ideal sobre el que se construye la tutela legal, dada su importancia y naturaleza, según las cuales se fueron delineando las particularidades jurídicas que hacen a su protección.

Es la creación o resultado de la actividad del intelecto del autor, que se expone al mundo en una forma perceptible por los sentidos. Para que reciba protección legal, tiene que haber sido exteriorizada de alguna manera, para que pueda considerarse jurídicamente su existencia como tal, aún en el caso más efímero que se pueda imaginar, como puede ser el recitar un poema o interpretar una canción o pieza musical, que tal vez, no ha sido plasmada o fijada en soporte material alguno, pero si por ejemplo existir en el mundo virtual o digital.

2.  Planteo de la cuestión

La naturaleza de los Derechos de Autor se funda en el «acto de creación» que constituye en sí algo tan preciado, como elemento modernizador de progreso, de creación de identidad cultural, que como tal es de muy difícil obtención o realización, puede surgir de una chispa de inspiración individual y fugaz del creador (por ejemplo, una obra musical) o luego de un largo y sistematizado trabajo de un grupo de científicos, ingenieros o artistas, que además del trabajo intelectual requiere de una gran cantidad de recursos económicos y técnicos imprescindibles para su concreción (6) . Desde esta perspectiva, adquiere para muchas sociedades un valor muy trascendente, y en la comprensión y jerarquización de esa importancia, radica precisamente la fundamentación por la cual los Estados reconocen y protegen a las personas que realizan o son responsables del nacimiento de «actos de creación», incentivando la tarea o el trabajo de los inventores y creadores, en las distintas áreas ya sean artísticas o científicas, nunca debe olvidarse que el sistema jurídico de los Derechos de Autor, encuentra su fundamento en la protección de las personas que crean.

Definir conceptualmente el «acto de creación» resulta sumamente complejo, hay que aclarar que encontrándonos precisamente en un campo donde la imaginación, la creatividad, las ideas, las técnicas, las invenciones, los descubrimientos, la intuición, la inspiración y los nuevos desarrollos tecnológicos se conjugan para sorprendernos cotidianamente, las exigencias propias de las definiciones dogmáticas, deben ceder ante nuevas técnicas o creaciones, siempre manteniendo como eje rector la protección de las creaciones del espíritu, pudiendo ser éstas de las más variada índole y así comenzar a delinear los elementos que una «obra» debe tener para ser catalogada como tal.

Las legislaciones relacionadas a los Derechos Intelectuales, en general, no se han ocupado por conceptualizar o precisar adecuadamente el objeto al que se refieren, sino que solo se limitan a brindar ejemplificaciones, enunciaciones o nociones generales para que en su caso cada intérprete establezca en el supuesto concreto lo que crea conveniente, por lo que resulta importante aclarar confusiones o erróneas interpretaciones que se utilizan o se esbozan para justificar supuestas atribuciones o derechos que suelen desnaturalizar los Derechos de Autor.

Desde la perspectiva jurídica los Derechos de Autor no se agotan, en el campo de los descubrimientos e invenciones científicas, sino que además están integrados principalmente por las obras producto de las distintas actividades o expresiones artísticas, que pueden compartir técnicas o procedimientos conocidos, pero también pueden surgir misteriosamente de la inspiración del artista, es decir de su interior más profundo, de su creatividad o de su talento innato.

El fundamento del establecimiento de un ordenamiento jurídico especial responde a la importancia que la sociedad le atribuye a las creaciones intelectuales, que como tales provienen como actividad humana ya sea de la razón o de inteligencia o de la inspiración, que nos permite penetrar y develar los misterios del universo, sus relaciones y combinaciones, también tenemos que ser conscientes del papel que juega la intuición, que como actividad se manifiesta en forma no dirigida, es una visión inmediata, rápida pero a la vez profunda, comparte con la imaginación que no respeta procesos lógicos o metodológicos, surge del rincón más profundo y desconocido de nuestro ser. La intuición es «un darse cuenta de algo», es lo que aflora sin ser buscado directamente o que sucede tan rápido que no somos conscientes de como sucedió. Las actividades humanas de creación, invención o descubrimiento, están determinadas básicamente por la inteligencia, de ahí lo atinado de la denominación de nuestro campo jurídico como «Derechos Intelectuales», sin perjuicio de que otras actividades mentales, tales como la imaginación, la intuición y la inspiración intervienen claramente en los procesos creativos, los cuales por lo general, son una combinación o el resultado de muchas actividades humanas realizadas en forma compleja, que no respeta límites conceptuales definidos. Pero en todos los casos, para sostener que se ha creado una «obra» debemos estar presentes de «algo nuevo», es decir que no existía, sin esta característica se pierde toda relevancia y protección jurídica (7) . Debemos por honestidad intelectual dejar esta premisa como provisoriamente cierta, ya que los procesos mentales o psicológicos de los cuales provienen las creaciones, descubrimientos o invenciones, están siendo actualmente investigados (8) .

Sí observamos el nacimiento o creación de las obras, su origen es profundamente espiritual, surgen del lugar más recóndito del ser humano, por ende deben incluirse en el campo de los derechos personalísimos, por lo que se debe reconocer que el fundamento de los Derechos de Autor radica en el acto de creación y que ello, está alejado a la idea de la «propiedad» y sus derivaciones económicas como el «dominio o condominio» para así establecer normativamente la separación de los aspectos morales con sus particularidades, de los aspectos patrimoniales, a los que si se le aplican los medios contractuales de transmisión, propios de dichos derechos.

Es la «creación» entendida como el resultado de la actividad del intelecto del autor o artista, que se expone al mundo en una forma perceptible por los sentidos, lo que se considera jurídicamente «una obra», por ello requiere que haya sido exteriorizada de alguna manera, para que pueda considerarse su existencia jurídica, aún en los casos más efímeros, pero sí se demuestra la existencia de la «obra», no dependerá de su fijación materialista o cosificadora, existe como creación intelectual, y puede difundirse independientemente de su soporte, ello torna trascendencia sobre todo en la sobras digitales o virtuales.

Al adentrarnos en las cuestiones que van presentándose entre los derechos personalísimos y los Derechos de Autor, debo reconocer que la relación jurídica fue conflictiva desde sus orígenes y sigue siéndolo, es más, en el ámbito de realización de obras artísticas, su amplia diversidad o variantes, las técnicas elegidas y la difusión masiva que se hace de ellas, muchas veces atraviesa límites que imponen los derechos personalísimos, tales como el derecho a la imagen o a la intimidad, esto genera conflictos, de mayor o menor intensidad, que se han visto exacerbados por el empleo de las nuevas tecnologías y la masificación en la difusión o puesta a disposición, que generan los medios digítales y las redes sociales.

Analizar la relaciones que existen o se presentan entre los Derechos de Autor, y otros derechos como los que surgen de la imagen de un ser humano o el alcance que debe darse a su intimidad, presenta particularidades especiales que demuestran fácilmente, lo alejado de estas cuestiones con el derecho de propiedad en el sentido de derecho de dominio, y mucho más si incorporamos también el tratamiento de cuestiones que suelen presentarse vinculadas con los conflictos, entre los derechos de los autores y los de sus modelos o musas o personas que intervienen en dichas obras, agravándose cuando dicha intervención ha sido involuntaria o mediante la afectación de la intimidad personal o de ámbitos privados de una persona (9) .

3.  Reflexiones finales

En función de los complejos desafíos actuales o de las variaciones que generan las nuevas tecnologías y de la situación en que se encuentra la sociedad, me propongo evidenciar razones o argumentos concretos, para demostrar que los Derechos de Autor son más que propiedad.

No se trata de agotar conceptualmente la temática o analizarla en forma exhaustiva dada la extensión del capítulo, sino que pretende ser una invitación a reflexionar, a mantenerla abierta, por lo cual direccioné mi tarea a establecer con claridad algunos conceptos básicos que permitan sentar las bases mínimas e indispensables, para poder luego realizar una reflexión profunda y crítica sobre el sistema jurídico vigente, que permita afrontar desafíos actuales y sobre todo se adelante, a las exigencias del futuro.

De cara al futuro se observa que la naturaleza de los Derechos de Autor, excede conceptualmente a los límites de «propiedad» por lo que se hace necesario desarrollar su adecuada fundamentación y brindar una resignificación, abandonando las implicancias lógicas y simplificaciones que genera la utilización del concepto de «propiedad» en el sentido de dominio o señorío sobre una cosa, ya que para el análisis de las cuestiones conflictivas que se presentan en relación a los Aspectos Morales de los Derechos de Autor de observarse que el creador y su obra están íntimamente relacionados, por un vínculo que sin duda, es más que «propiedad».

Si nos adentramos a analizar las cuestiones desde el punto de vista del autor o creador, el cual, al dar a conocer su obra, exhibe una parte de su ser, de su intimidad, de su personalidad, su imaginación, de sus fantasías o recuerdos o de su inspiración, en fin, de todos o alguno de sus sentimientos, claramente nada de esto tiene que ver con la «propiedad», por más amplia que sea la aplicación jurídica que se quiera hacer de dicho concepto (10) .

Hay que señalar, que tratándose de obras artísticas o creaciones intelectuales, que se encuentran tuteladas en el campo de los Derechos de Autor, algunas de ellas no son susceptibles de ocupación o detentación física, en el sentido de que los terceros queden excluidos de poseerlas u ocuparlas o disfrutarlas al mismo tiempo, ello se observa con claridad en la multiplicidad de obras digitales sobre todo en los esfuerzos que deben realizarse para individualizarlas o evitar sus reproducciones no autorizadas.

Desde esta perspectiva, se puede apreciar una diferencia fundamental con la propiedad tradicional, ya que por su naturaleza las creaciones intelectuales pueden ser usadas y aprovechadas por un número ilimitado de personas simultáneamente, sin alterar su naturaleza. Es perfectamente posible, que una o varias personas se desarrollen actividades tales como usar, utilizar, disfrutar o de aprovechar de las más variadas formas, de una obra artística, ello pueda darse en momentos diferentes o hasta en el mismo momento, y en distintos lugares del planeta, es decir mientras que otra u otras personas realizan tales acciones, es más de ninguna manera la posesión o tenencia material de algunos tipos de obras artísticas impide que otras personas accedan a ella o se sirvan de la misma, o que realicen actos de explotación de distintos aspectos o por distintos medios en forma simultánea o sucesiva, sí así lo acuerdan entre los intervinientes, regulando expresa o tácitamente los distintos aspectos morales y patrimoniales de dicha obra.

Con lo cual, debemos concluir que una de las problemáticas principales en cuento a las creaciones intelectuales, no radica en establecer quiénes resultan ser sus «dueños o propietarios» en el sentido de los Derechos Reales, es decir como titulares de un derecho exclusivo dado que dicha caracterización resulta estáticamente definida por las reglas tradicionales del derecho, sino que debe concentrarse en reglamentar adecuadamente su explotación, aprovechamiento, utilización y/o cualquier otra forma de acceso o disfrute de la obra. Estas cuestiones muestran los máximos desafíos en la actualidad, en especial con las obras digitales, ya que las herramientas jurídicas tradicionales se muestran ineficaz para logra una adecuada tutela o protección de los distintos aspectos o derechos que pueden ser vulnerados (11) . Para ejemplificar, podemos notar que el derecho real dominio, como regla general no se pierde por el no uso.

Con lo cual, no se extingue, aunque el dueño no ejerza sus facultades, pero si las ejerce otro sujeto, es posible si se dan ciertas circunstancias que alguien adquiera el dominio de la cosa por medio de la prescripción adquisitiva. La «prescripción adquisitiva», como una forma de adquirir el dominio de una cosa, es pacíficamente aceptada en los ordenamientos jurídicos de tradición romanista y su aplicación acorde a sus condiciones legislativas de cada país, resulta en la actualidad indiscutida, así la jurisprudencia demuestra como un propietario, puede verse vencido como dueño de una cosa que es adjudicada a un tercero que demuestre, lo requerido acorde a las disposiciones vigentes, a través de una acción de usucapión, situación que no puede aplicarse a ningún supuesto relacionado con los derechos de autor.

La situación que se presenta en los casos de prescripción adquisitiva resulta totalmente inaplicable a los Derechos de Autor, ya que ninguno de los derechos que los conforman, es decir ni los aspectos patrimoniales ni los morales, son susceptibles de adquisición por prescripción. Ninguna persona puede pretender la adquisición de alguno o de todos los derechos comprendidos por los «Derechos de Autor» mediante prescripción adquisitiva.

Por un lado, los Derechos Morales pertenecen a su autor durante su vida y algunos de ellos pasan a sus herederos que podrán ejercerlos acorde a las características de cada facultad o derecho, sin limitación temporal alguna.

Desde la perspectiva de los Derechos Patrimoniales, debe señalarse que son varios y presentan algunas particularidades dependiendo del tipo de obra de que se trate, pero en líneas generales pueden transmitirse contractualmente o por causa de muerte, pero su duración temporal está establecida legalmente por la Ley de Propiedad Intelectual, acorde a los Convenios Internaciones, en setenta años contados a partir del día primero de enero del año siguiente a la muerte del autor, criterio ampliamente receptado en distintos ordenamientos jurídicos internacionales, pero alejado a la idea de perpetuidad que trasmite la propiedad como derecho real.

La creación de algo nuevo, cuando refiere a una obra artística reconocida por el ordenamiento jurídico como tal, implica una actividad personalísima, indelegable e intransferible, con notables diferencias con cualquier forma de adquisición de la propiedad, o del dominio. A partir del «acto de creación», es que los ordenamientos jurídicos, tales como el sistema legal argentino y la mayoría de los internacionales, reconocen un conjunto de derechos o facultades a sus creadores, debiendo ser ellos, divididos en aspectos morales y en aspectos patrimoniales.

La tarea fundamental radica, en poder o al menos intentar compatibilizar los conflictos o posturas extremas que se presentan a partir del establecimiento de un derecho exclusivo y absoluto otorgado al autor en relación a su obra, amparado en la visión tradicional del «Derecho de Propiedad», que le permite su ejercicio u obtener beneficios económicos, con situaciones en las cuales, un adquirente de derechos de autor, por ejemplo una empresa que contrata artistas, programadores o diseñadores, abusando de su posición legal, o en forma arbitraria con el pretexto de su supuesto derecho de propiedad sobre la obra, se atribuye no solo los derechos patrimoniales sino también los morales, ya sea en forma directa o manteniendo en el anonimato a los verdaderos creadores. En otro extremo, se ubica un criterio igualmente exagerado que pretende el establecimiento de la absoluta libertad de utilización, por parte de los usuarios o terceros que se sirven o disfrutan de las obras que no han creado, que tratan de negar todos o algunos de los derechos que corresponden a los autores, a partir de diferentes fundamentos o aparentes justificaciones basadas, por ejemplo, en el derecho a la libertad de información o el acceso ilimitado a los bienes culturales (12) .

Por lo cual, y sin perjuicio de que los distintos regímenes legales vigentes, tanto nacionales como internacionales, receptan en forma unánime la aceptación de la «propiedad», como concepto caracterizador aplicado en particular a los Derechos de Autor, y en general a los Derechos Intelectuales, considero que no hay en el conocimiento científico ninguna ley, teoría, afirmación o descubrimiento, del que no se pueda dudar o que no pueda ser sometido a crítica o revisión, y por ende luego de un proceso de observación, análisis y verificación, pueda ser abandonado, sustituido o resignificado, por otro más preciso o adecuado.

Desde el punto de vista del autor o creador, al dar a conocer su obra, exhibe una parte de su ser, de su intimidad, de su personalidad, de su imaginación, de sus fantasías o recuerdos, de su inspiración, en fin de todos o de algunos de sus sentimientos, al aparecer o surgir la obra en nuestra realidad, se crea una primera relación de «paternidad» por parte del autor (al terminar a una poesía o una pintura o un libro), el autor dice o expresa: «estas son las obras que hice o termine mi obra», pero no suele escucharse que se refieran a ellas en el sentido de: «estas son las obras de las que soy propietario», esa referencia parece estar reservada para un adquirente de una obra pero no para su autor.

El reconocimiento del «acto de creación» debe ser el fundamento del establecimiento de un sistema legislativo destinado a los Derechos de Autor, debiendo abandonarse como principales caracterizadores los conceptos relacionados al derecho de «propiedad». El ser humano, es primero creador o descubridor de todo lo que lo rodea o de lo que realiza o construye, y solo en un momento posterior y dependiendo de su ideología económica pasará o podrá ser considerado propietario. Parece una verdad ampliamente aceptada, de que todos nosotros, hombres y mujeres queremos o deseamos ser propietarios, pero ello no tiene ningún fundamento científico profundo que se haya acreditado, el sentimiento presente en casi todos nosotros de ser dueños de algo, no tiene ninguna relación con el misterio que implica el «acto de creación» o en su caso, como tarea responsable de un proceso de descubrimiento, o del sentimiento que impulsa o de la inspiración que motivan a un artista a dar a luz una obra nueva o a crear algo que no existía.

El obtener una realización artística, acorde a los cánones legales, tiene muy poca o casi nula relación con la idea de ser propietario o dueño, dado que todas estas conductas o actividades creativas constituyen una manifestación o el resultado de su creatividad y de su personalidad, con lo cual, su función e influencia en nuestro desarrollo y evolución como sociedad, es lo que la ley debe reconocer y tutelar, para fomentar la realización de obras o invenciones que resulten o constituyan los elementos modernizadores y en fin, de mejora de nuestra vida en todos sus aspectos.

El advenimiento de las tecnologías digitales, exige la resignificación de la naturaleza y aspectos de los Derechos de Autor, generan también nuevas formas de explotación y obliga a revisar la clasificación de derechos exclusivos y derechos de remuneración susceptibles de ejercicio individual o de gestión colectiva, atendiendo a la mayor eficacia que respecto de cada derecho posibiliten dichas tecnologías, si bien los principios y fundamentos que inspiran cada una de esas dos formas de ejercicio siguen estando vigentes tanto para las explotaciones desarrolladas en el entorno digital como en el analógico.

Adentrándonos en un análisis particular, debo señalar que de la naturaleza y combinación de los derechos de paternidad y de integridad de la obra, como así también de la existencia de las demás facultades morales, no queda más que concluir su preeminencia por sobre el «derecho de propiedad», conceptualmente, estos derechos y sus efectos muestran la íntima relación personal que existe entre el autor y su obra.

Para concluir, resulta recomendable por las razones expresadas, abandonar la fuerte influencia que genera la idea de la «propiedad», cuando nos encontramos en el campo de los Derechos de Autor, para resaltar el valor del «acto de creación» como fundamento de la existencia de un conjunto normativo específico, dedicado a las particularidades de las distintas obras y tendiente a la protección adecuada de los derechos, tanto en sus aspectos morales como en los patrimoniales, de los creadores o autores, en armonización con la sociedad en su conjunto (13) .

En fin, nacemos sin traer nada. Morimos sin llevarnos nada. Y aun así seguimos luchando y esforzándonos día a día por ser dueños de algo, la creación de obras intelectuales, en alguna manera mantiene vivo a su autor, luego de su desaparición física, representa sí una relación ajena a cualquier alcance que se le quiera dar al concepto de «propiedad».

Lo planteado pretende constituir ideas conciliadoras entre la necesidad de dotar de un nivel adecuado y digno de protección a los autores, en especial a los creadores de obras digitales acorde con la actualidad social, cultural, tecnológica y económica. La regulación legal debe estar a la altura de los desafíos que impone un mundo globalizado y dinámico que exige facilitar al máximo, la explotación o comercialización de las obras o creaciones intelectuales y artísticas, garantizando adecuados beneficios individuales como también colectivo.
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	Dejando a salvo todas las consideraciones que podemos realizar, con relación a las obras artísticas desarrolladas o creadas por intermedio de inteligencia artificial. En algunos ámbitos, se ha instalado cierta discusión sobre sí lo realizado por alguna máquina y más precisamente por ordenadores o computadoras o robots, puede ser considerado una «obra intelectual». Con relación a dicha cuestión, entiendo que, si se analizan estrictamente cada uno de los casos, ninguna máquina en forma autónoma o por sí sola, puede hasta el momento, al menos realizar una «obra» en el sentido jurídico explicado. En realidad, nos encontramos en supuestos de obras realizadas por una persona física, por medio de o con ayuda de una computadora u otra máquina, pero por complejo que sea su funcionamiento y grado de autonomía, estaremos siempre, frente a una herramienta que colabora en la realización o en plasmar la idea del autor, que en todo caso podrá llegar a ser el programador o creador de la máquina.
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	Así, es como lo considera la OMPI, es decir en sentido amplio como comprensible de la Propiedad Intelectual y la Propiedad Industrial.
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	Según Bertrand Russell, «Para llegar a establecer una ley científica existen tres etapas principales: la primera consiste en observar los hechos significativos; la segunda, en sentar hipótesis que si son verdaderas expliquen aquellos hechos; la tercera, en deducir de estas hipótesis consecuencias que puedan ser puestas a prueba por la observación».
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	Históricamente la idea predominante, buscó la instauración de un sistema jurídico que habilite la apropiación privada e individual de las cosas y bienes existentes, esta filosofía o construcción ideológica generó el establecimiento del derecho de propiedad, y como derivaciones fueron desprendiéndose sus conceptos asociados tales como el dominio y el condominio. Este devenir histórico, resulta sustancialmente diferente de la génesis de las creaciones intelectuales, que responde al «acto de creación» como hecho determinante de una realidad que luego es comprendida o regulada por los ordenamientos jurídicos.
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	Corresponde resaltar la idea esencial que surge en primer lugar del ANEXO al Memorando del Director General de la OMPI, presentado a las Asambleas de los Estados Miembros en la trigésima cuarta serie de reuniones (Ginebra 20 a 29 de septiembre de 1999), documento A/34/3, de 04 de agosto de 1999, pág. 1: «1. La propiedad intelectual es de capital importancia para el bienestar de la humanidad debido a su función de alentar la creación e impulsar el desarrollo. Convencidos del valor de la actividad creativa para la sociedad, los legisladores desarrollan marcos de protección de la propiedad intelectual para establecer las condiciones dentro de las que los creadores pueden hacer valer sus derechos al mismo tiempo que permiten a los miembros de la sociedad gozar de las artes y compartir los beneficios del progreso científico. Al ampliar los espacios para que la gente despliegue sus impulsos creativos, la propiedad intelectual ha contribuido tradicionalmente a la promoción del conocimiento y la cultura».
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	Sin embargo, puede llevarnos al tema relativo, a la naturaleza de las copias o meras reproducciones y su valor.
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	En los años 50, aparecen en los Estados Unidos, estudios psicológicos de J. P. Guilford, sobre creatividad, seguido por Jaoui y A. F. Osborn. Citados por R. Sierra Bravo en ob. cit., págs. 113/114.
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	En este sentido, Derecho a la privacidad en Facebook, de Marcelo Pablo Fortín, 2016, Editorial Librería Editora Platense. La Plata, Argentina.
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	A partir del desarrollo realizado con relación a los «Derechos Morales» y en especial, con relación al «Derecho al inédito», sin perjuicio de que la legislación actual no lo contempla ni regula, debe resaltarse que ningún autor o artista, debe ni puede ser compelido u obligado a publicar o poner a disposición de otras personas, la obra u obras que haya creado o realizado, ya que por ser inéditas le pertenece, pero no, en un sentido de «propiedad o dominio», sino que forma parte de su intimidad, de su espíritu, pertenece a su vida privada y como tal, debe estar exenta de la autoridad de los magistrados. La obra inédita, por definición ya ha sido creada, es decir ya existe como tal, pero del establecimiento de este derecho moral al inédito, se tutela o protege a todos los autores y sobre todo a su decisión de dar o no a conocer su obra, y en qué momento o en la forma o modalidad que crea conveniente.
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	Hay que tener en cuenta que la protección jurídica en los países de Latinoamérica, de los Derechos de Autor es muchas veces dificultosa, a lo que debe sumarse que la complejidad de la tutela efectiva de una autor crece si las violaciones o aprovechamientos no autorizados de las obras se realizan en forma internacional, ya que la globalización o circulación internacional de obras digitales potenciada por el uso de internet o de redes sociales, fundamentalmente porque las reglas procesales y las administraciones de justicia de nuestros países no se han actualizado.
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	Puede advertiste con facilidad, la rápida asociación que se observa sobre obras literarias o musicales que circulan por internet, sin ningún tipo de respeto ni reconocimiento a los autores. Es decir, por un lado, el hecho de que circulen convertidas en distintos formatos digitales tales como PDF, MPEG, mp3, mp4, etc, lleva a la creencia de que su utilización es libre o de dominio público, ello puede deberse a una falta de conocimiento generalizado. Pero por otro lado se observa también en muchos casos en los cuales son los organismos de los estados y hasta las universidades las que utilizan programas de computación sin licencias, o permiten la circulación de libros en distintos formatos digitales que no respetan los derechos de retribución o de distribución legalmente atribuidos.
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	Por ejemplo, en las obras fotográficas y audiovisuales, cuando entran en juego los derechos vinculados a la imagen y a la intimidad personal, se alejan del derecho a la propiedad y de sus efectos, resaltando la jerarquía constitucional de los derechos de imagen y la protección a la intimidad, que siempre deben prevalecen frente a los Derechos Intelectuales de todos los autores, independientemente de la obra de que se trate.
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 1.  Introducción

Desde el comienzo de su historia, el hombre ha sido un creador, con independencia del lugar de la Tierra en el que se hallara. No obstante, a juzgar por la regulación internacional en la materia, el acto creativo y su disposición jurídica más bien parece una tarea propia o exclusiva de países desarrollados y primeras potencias mundiales. El desarrollo legislativo para la defensa de los derechos de los autores y sus creaciones ha sido acusadamente desigual a nivel global, con desequilibrios tradicionalmente pronunciados entre los países desarrollados y aquéllos con situaciones económicas, sociales o culturales más frágiles.

El origen de la protección de los derechos de autor se remonta al Estatuto de la Reina Ana, en Inglaterra, en 1709. Este texto trató de proteger a los autores de los abusos que los editores estaban llevando a cabo tras la invención de la imprenta de tipos móviles, que permitió superar la ardua y costosa tarea de manuscribir por la de generar copias de forma rápida y económica (2) . Desde entonces, los países fueron estableciendo sus propias leyes en busca del amparo de los creadores.

La propiedad intelectual es un tipo de propiedad especial, caracterizada por su inmaterialidad. Desde una perspectiva práctica, este rasgo definitorio se traduce en que las obras —el objeto de protección de la materia—, tienen una gran capacidad para multiplicarse, viajar y cruzar fronteras. Ello hace conveniente establecer unas reglas de protección comunes a los distintos territorios para uniformizar en lo posible las heterogéneas legislaciones, tratando de fijar unos mínimos de protección que sean compartidos. De esta conveniencia surge en 1886 el Convenio de Berna para la Protección de las Obras Literarias y Artísticas (CB), el texto internacional regulatorio por excelencia en derechos de autor.

2.  La regulación internacional desde la inobservancia del tercer mundo

Al ser una materia tan peculiar, la prioridad y la atención prestada a los derechos de autor fue desigual en los distintos territorios, pues había países que tenían problemas de mayor importancia para el conjunto de la sociedad que «la mera protección del arte»; sobre todo, en el caso de aquéllos que había vivido los procesos de descolonización que tuvieron lugar tras la II Guerra Mundial, al amparo de la Organización de Naciones Unidas (ONU). Para los nuevos países, la protección de los autores era un problema prácticamente residual, como inicialmente se lo pareció a la rama del estudio del derecho internacional que puso su foco de atención en las desigualdades regulatorias entre los países europeos y los no-europeos, desde una perspectiva tercermundista, el Third World Approaches to International Law (TWAIL).

La primera generación TWAIL surgió tras el fin de la II Guerra Mundial y el auge de las alianzas y acuerdos internacionales, en los años sesenta. Denominaron países del Tercer Mundo a los formados arbitrariamente con pueblos que habían sido colonizados en el siglo XIX por las potencias europeas, principalmente en Asia y África, aunque incluyeron territorios latinos, el Caribe y de América Central (3) . Tras la independencia colonial, estos territorios sufrieron un desarrollo desigual y, de acuerdo con la terminología establecida por la ONU, pasaron a ser llamados «países subdesarrollados» o «en vías de desarrollo» (4) .

La segunda generación de esta facción doctrinal mantuvo la expresión de Tercer Mundo y que destacó la necesidad de unión de todos estos países, sobre todo de los pueblos de África. Surgió con la explosión de la era digital, con el desarrollo de Internet y de la telefonía móvil en la década de los noventa. Fue entonces cuando se produjo la conocida «brecha digital», que auguraba el aislamiento y el aumento de la pobreza de muchos pueblos; aquéllos con menos recursos para afrontar los cambios, aunque más predispuestos a sufrirlos. Ello, incluso en el plano medioambiental, pues bien es sabido que, entre otros extremos, los territorios más desfavorecidos llevan décadas sirviendo de cementerio tecnológico a los países industrializados.

La expresión Tercer Mundo, no obstante, fue acuñada en 1952 por el economista y demógrafo galo Alfred SAUVY, que la empleó en un artículo titulado «Trois mondes, une planéte» (Tres mundos, un planeta), publicado en el France-Observateur. Según recogía SAUVY, en el contexto de la Guerra Fría,

«[h]ablamos habitualmente de los dos mundos en presencia, de su posible confrontación, de su coexistencia, etc., olvidando a menudo que existe un tercer mundo, el más importante y, en resumidas cuentas, el primero en la cronología. Es el conjunto de los que se llaman, en estilo Naciones Unidas, los países subdesarrollados... Este tercer mundo, ignorado, explotado, despreciado como el tercer estado, quiere, él también, ser algo» (5) .


Para este grupo doctrinal, el papel fundamental del derecho internacional fue el colonialismo; un nuevo colonialismo basado en una política económica neoliberal ejercido a través de la legislación internacional, que fue capaz de legitimar los procesos globales de marginación y dominación de los pueblos. La regulación para ellos se abordaba desde los intereses europeístas, afectando directa o indirectamente a países del Tercer Mundo, pero a espaldas de los mismos, sin que tenerles en consideración. De esta práctica resultaba un «diálogo legislativo unidireccional»; una manifestación más del poder y la superioridad de las grandes potencias ejercido sobre sus —eternos— súbditos. En línea con lo señalado por SAUVY, eran territorios ignorados, despreciados y explotados.

Como no podía ser de otro modo, el desarrollo de la legislación internacional sobre derechos de autor, surgida a finales del siglo XIX y materializada principalmente a través del CB, no escaparía a esta perspectiva en la que el Tercer Mundo no precisaba ser atendido o, en el mejor de los casos, era merecedor de un trato condescendiente desde la altivez de los más poderosos. Para el grupo TWAIL, el acuerdo se convertía en un reflejo más del neocolonialismo ejercido a través del derecho internacional.

3.  El Convenio de Berna y los países en desarrollo

Desde su promulgación en 1886, el CB ha sido revisado en siete ocasiones —la última de ellas por el Acta de París, en 1971, enmendada en 1979— y está actualmente suscrito por un total de 179 Estados (6) .

Los países que primero ratificaron el convenio fueron España, Alemania, Bélgica, Francia, Italia, Reino Unido, Suiza y Túnez —territorio era indirectamente administrado por Francia—, en 1887. Este listado hace sencillo advertir —o, al menos, sospechar— a qué intereses respondía el CB (7) . El documento original estaba asimismo suscrito por Liberia y Haití, naciones libres entonces (8) , aunque de manera reveladora su adhesión no se produjo hasta más de un siglo después, en 1988 y 1995, respectivamente.

Conforme pasó el tiempo, otros territorios fueron articulando instrumentos jurídicos para incorporarse la Unión de Berna (9) , pero muy lentamente. Tras más ochenta años de vigencia, el CB —con vocación pretendidamente internacional— se había revisado tres veces y completado en dos ocasiones (10) . A priori, parecería tiempo suficiente para haber identificado las necesidades de la comunidad internacional y para haber alcanzado un relativo consenso entre los distintos territorios sobre una materia no extremadamente conflictiva. Sin embargo, con carácter previo al Acta de Estocolmo (1967) —que conllevaría un primer acercamiento a los países en desarrollo—, la gran mayoría de los miembros de la Unión seguían siendo europeos (11) .

Por la importancia que representaría como potencia económica y cultural, cabe señalar que Estados Unidos (EE.UU.) no se encontraba entre los países miembros, pues estaba intentando formar su propio grupo y cuerpo legislativo. Había ratificado la Convención de Buenos Aires (1910) en 1911 y la Convención Universal de Copyright (1952) en 1955 (12) . Estos dos textos, también de carácter internacional sobre derechos de autor, fueron planteados como alternativa al CB para aquellos países que discrepaban del texto de origen centroeuropeo. Si bien la reticencia de determinados territorios era más que justificada —como introducíamos que sucedía con las antiguas colonias inglesas y francesas, que creían que convenio era un discurso de dominación más, con estancamiento cultural relevante aparejado (13) —, las reservas de EE.UU. para integrarse la Unión de Berna pivotaban en gran parte en torno al artículo 6bis. Dicho artículo, desde el Acta de Roma (1928), reconocía el derecho moral de los autores a reivindicar la paternidad de la obra y a oponerse a determinadas modificaciones u otros atentados contra a la misma. Su adhesión al CB no tendría lugar hasta año 1988, no obstante el empeño manifiesto de los legisladores internacionales (14) .

Dejando a un lado las dispares tradiciones jurídicas, el fracaso en la aceptación del CB se debió a que las realidades socioeconómicas eran sumamente dispares a lo ancho y largo del globo. El texto no respondía a los intereses de los territorios, siendo los principales perjudicados los países del Tercer Mundo, que veían en el texto internacional un cuerpo legislativo completamente ajeno a su realidad.

Los países desarrollados pretendían que sus creadores gozaran de la más amplia protección en tales territorios, pudiendo prohibir cualquier uso que de sus obras si económicamente no les compensaba licenciarlas, e incluso perseguir legalmente a quien lo hiciera sin estar autorizado. De lo contrario, su patrimonio intelectual podría ser explotado con total impunidad, al ser los derechos de autor lex loci protectionis, e incluso servir de base operativa para tales explotaciones.

Por su parte, los países en desarrollo veían que suscribiendo el marco normativo general del CB, cualquier reproducción o traducción a las lenguas nativas de una obra extranjera —incluso aún con fines de docencia e investigación— debía de estar previa y debidamente autorizada. En otro caso, o cometerían un ilícito conforme a Derecho o la legalidad derivaría en un estancamiento cultural y de progreso relevante y demasiado gravoso para ellos.

4.  El acercamiento a los países en desarrollo

A principios de los años sesenta se produjo la Reunión Africana de Estudio sobre Derechos de Autor en Brezzaville (1963), que formalizó la reivindicación acerca de establecer un marco normativo para los países del Tercer Mundo (15) . Con motivo de su diferente situación socioeconómica, estos territorios reclamaban un estatus especial en relación con la aplicación de determinados derechos exclusivos del CB, para poder acceder y extender la cultura y el conocimiento en sus países.

Tal pretensión tuvo cierta acogida en la revisión del CB de 1967, por el Protocolo de Estocolmo relativo a los países en desarrollo, que se integró en el acta final del CB (16) . Tal y como afirma MASOUYÉ (17) , «[l]a idea de insertar en el sistema del Convenio un estatuto especial para favorecer a las naciones jóvenes cuyo acceso a la independencia era entonces reciente». No obstante, el texto incluido no satisfizo los intereses de las distintas partes por dos cuestiones, principalmente: porque los autores podían resultar más perjudicados que beneficiados por el régimen limitador de derechos y porque tampoco cubría las mínimas necesidades de las naciones en desarrollo, que buscaban una mayor flexibilidad en relación a la vigencia estricta del CB en sus territorios (18) .

Tras un profundo proceso revisionista del Protocolo de Estocolmo, el Acta de París de 1971 por fin recogió un marco normativo adecuado a sus necesidades. En él se establecían unas provisiones especiales que permitía a estos territorios (19)  apartarse —en determinados casos, condiciones y plazos— de los mínimos de protección del CB, siguiendo los términos y condiciones recogidas en el Anexo del CB (20) . Dichas provisiones sustituían el régimen de derechos exclusivos de los autores sobre la traducción y la reproducción de las obras por un sistema de licencias legal, no exclusivas e intransferibles. Las licencias debían circunscribirse a las «obras publicadas en forma de edición impresa o cualquier otra forma análoga de reproducción» (art. II.1 Anexo, CB), para «uso escolar, universitario o de investigación» (art. II.5 Anexo, CB). La finalidad formal del Anexo era flexibilizar el régimen con el fin de que estos territorios accedieran a la cultura en el ámbito académico y científico en condiciones más ventajosas (21) . Ello, al suavizarse el sistema de derechos exclusivos, en detrimento de los derechos de los autores —incluidos los extranjeros, que es lo más importante— y a favor de la autoridad competente (22) . Aunque el CB seguía siendo eurocentrista y «colonialista» terminó por alinearse con las reclamaciones del TWAIL (23) .

De forma paralela y posterior a la última revisión del CB se llevaron a cabo una serie de medidas de estímulo en el seno de la Organización Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), que más tarde se erigiría como organismo especializado de la ONU, en 1974 (24) . Se creó el «Comité Permanente de la OMPI para la Cooperación al Desarrollo relacionado con el derecho de autor y los derechos conexos» (1976) (25) , cuya finalidad principal era fomentar en los países menos desarrollados el estímulo a la creación intelectual, la difusión de las obras y el desarrollo de la legislación y las instituciones relacionadas con el derecho de autor (26) . También se redactaron leyes modelo para estos países, pues los cambios en las condiciones sociales y económicas hacían recomendable una serie de cambios en sus legislaciones nacionales, a juicio de la OMPI. De ahí surgió la «Ley Modelo de Túnez sobre Derechos de Autor para Países en Desarrollo», en 1976 (27) . Al año siguiente, en 1977, se decidió crear una guía sobre el CB destinada a las autoridades de estos territorios para que pudiera «servir a los legisladores y a los administradores [...] para comprender mejor lo que es el Convenio de Berna y, gracias a ello, fomentar la protección de la propiedad intelectual en el mundo». Ello —léase con atención—, a la vista de la «instauración de un nuevo orden económico internacional» que «preocupa a quienes rigen las relaciones entre los Estados», señala Arpad BOGSCH (28)  en el prefacio de tal guía (29) .

Los mayores interesados en que los países en desarrollo suscribieran el CB, que regularan adecuadamente la propiedad intelectual a nivel interno y que aplicaran debidamente las leyes eran las naciones cuya industria cultural fuera más fuerte, asegurando la tutela de sus autores en aquéllos otros territorios.

La creación de un marco legal que se ajustara a los intereses de todos y, sobre todo, a la realidad socioeconómica de los países en desarrollo resultó un gran alivio e incentivo. Desde entonces se adhirieron o ratificaron el CB 82 nuevos países, de los cuales casi la totalidad eran efectivamente países en desarrollo o con una situación económica, social y cultural mucho más frágil que las grandes potencias europeas, impulsadoras del CB.

5.  Los avances tecnológicos y la Inteligencia Artificial
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