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XIV Jornadas y IV Internacional de Comunicaciones Cientificas de la
Facultad de Derecho, Cs. Sociales y Politicas - UNNE

RESTRICCIONES EN EL ACCESO A LA CULTURA EN LA LEY DE PROPIEDAD
INTELECTUAL EN UN ENTORNO TECNOLOGICO GLOBALIZADO

Sbardella, Lucia M.
Luciasbardella59@gmail.com

Resumen

En el contexto tecnoldgico actual, la ley 11723 de propiedad intelectual tensiona con los derechos
constitucionales de acceso y participacion a la cultura, evidenciando la necesidad de revision y
modernizacion del sistema regulatorio vigente de los derechos de autor. Se pretende estudiar el fundamento
legal y tedrico del copyright y debatir otras posibilidades de licenciamiento existentes en el derecho
comparado, que dan lugar a una democratizacién del acceso a los derechos culturales.

Palabras claves: Tecnologia, Propiedad, Cultura.

Introduccion

A fin del siglo XX, el paradigma de la digitalizacién interroga cémo se relacionan los derechos de
participacion y acceso a la cultura, con la ley 11.723 de Propiedad Intelectual. Hasta la sancioén del primer
texto legislativo en materia de derecho de autor, la ley 7.092 del afio 1910, posteriormente modificada en
1933, los conflictos se resolvian por aplicacidon de la Constitucion Nacional y el Cédigo Civil. La cuestion
que nos convoca es la de revisar si una ley, sancionada hace mas de 80 afios, sigue acompafiando a la
coyuntura actual, cumpliendo la funcién originaria de proteccion de los derechos de autoria.

Materiales y método

Para la presente Comunicacion, acudi al estudio y seleccion de material bibliografico en materia de
Propiedad Intelectual, ya sean libros, articulos, ensayos, capitulos de autores que abordan esta tematica desde
el campo de lo juridico, asi como tedricos provenientes de otras disciplinas que trabajan criticamente sobre
las problematicas de participacion y acceso a la cultura, en un contexto de globalizacién tecnolégica.

Se pretende analizar y estudiar cual es la fundamentacion legal y tedrica de la ley 11.723 y determinar las
implicancias practicas de su vigencia en el contexto actual. Este trabajo, se enmarca dentro del PI 16G001:
“La Dimension Juridica de la Globalizacion. Impacto en el Nuevo Codigo™ a cargo de la Dra. Dora Ayala.
Por lo tanto, comparte parte de su metodologia y material de estudio.

Discusion y resultados

Para Guillermo Vidaurreta, docente argentino experto en materia de derechos de propiedad industrial e
intelectual, a pesar de la extensa normativa existente en tratados internacionales (con jerarquia constitucional
desde la reforma del 94°) la mayoria de los analisis sobre Propiedad Intelectual en el pais, reivindican
solamente el articulo 17 de la Constitucidén Nacional. El articulo 17 de la constitucion, establece: “todo autor
o inventor es propietario exclusivo de su obra, invento o descubrimiento por el término que le acuerde la
ley™.

La ley 11.723, inspirada en la constitucion norteamericana de 1787, en su articulo primero, octava seccion,
parrafo octavo, establece: “Fomentar el progreso de la Ciencia y las Artes utiles, asegurando a los autores e
inventores, por un tiempo limitado, el derecho exclusivo sobre sus respectivos escritos y descubrimientos™; y
aunque Argentina abraza al copyright como forma de regulacién en materia de derechos de autor, al igual
que (originariamente) lo hizo Estados Unidos, en nuestra legislacién, no damos prioridad a la promocioén de
las artes y las ciencias fttiles, como si lo hace el texto estadounidense. En cambio, la ley argentina de
Propiedad intelectual consagra el derecho de autor en términos de “propiedad”, adjudicandole a la obra
(artistica o cientifica, etcétera) un concepto de “cosa” como cualquier otra tangible, ademas de sostener una
visidon maximalista sobre la extension del ejercicio del derecho a los titulares o a los autores (70 afios post
mortem).
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Las legislaciones del mundo sobre derecho de autor se han apartado de concebir a una obra (literaria,
audiovisual, entre otros) como “propiedad”, cuestién que permanece en la ley argentina a pesar del paso de
los afios, de los constantes debates y cuestionamientos sobre el concepto vigente en el marco legal del
derecho de autor, sostenida desde 1933.

Recordemos que cuando la ley actual, en su articulo 12, indica que la propiedad intelectual se regira por las
disposiciones del derecho comin, da de esta manera a los titulares, todos los atributos del derecho de
propiedad. Panorama desolador, ya que, plasmado en la realidad, la titularidad mayormente la detenta la
industria cultural como monopolio, que no es el mismo que el creador de la obra; y que es un sistema que
protege mas a la obra que al autor (acercandose por esta via a la 16gica del copyright).

En este contexto, de replanteo continuo sobre las innovaciones culturales, de la institucion, es que se genera
el movimiento politico tecnoldgico conocido como Software libre, contexto dentro del cual nace el esquema
de licenciamiento de copyleft de la mano de su fundador Richard Stallman, en una realidad digital mucho
mas primitiva que la actual (1984), pero donde se evidencié cudles eran los problemas de la restriccion
amparado por el sistema copyright y limitacion a la copia en un entorno tecnoldgico nuevo.

En razén de considerar a la tecnologia como dispositivo de transformacion social y arbitro de la denominada
industria cultural, Raymond Williams (1992), invita a que no pensemos a las tecnologias y a la sociedad,
como dos esferas separadas. Por esto, en su tesis realiza una diferenciacion interesante entre “inventos
técnicos” y “tecnologia”; sostiene que, toda invencion es aquella que se desenvuelve dentro de una sociedad
(entendido lo social, como algo mas que la simple suma de relaciones e instituciones), mientras que la
tecnologia constituye el marco de conocimiento que determina el uso de ese invento técnico. Por eso mismo,
las tecnologias siempre son sociales, porque surgen en un contexto al que modifican y, por tanto, también
son modificadas. Al contrario de considerar que el invento técnico cambia a la sociedad, o que ésta, establece
el uso de los inventos. En consonancia con Raymond Williams, Martin Barbero (1991), tedrico de la
comunicacion, considera que las tecnologias son la materializacion de la racionalidad de una cultura y de un
modelo global de organizacion del poder. En otras palabras, las tecnologias son dispositivos de relaciones de
poder, capaces de transformar a las instituciones habilitando el surgimiento de otras nuevas o poniendo en
evidencia el anacronismo de las anteriores.

A medida que las tecnologias de la comunicacién avancen serd necesario indagar cuales son las
disposiciones juridicas que acompafian al ejercicio de los derechos acorde al contexto actual. Es por esto, que
nos interpela pensar y continuar con un debate amplio, ya iniciado por varias organizaciones a nivel nacional
y con mayor incidencia en paises extranjeros. Es de destacar la labor en esta materia, de la organizacién sin
fines de lucro Fundacion via libre, que lleva desde el afio 2000 una incansable difusion y promocién del
software libre y el acceso gratuito y publico al conocimiento y la cultura; asi como Creative Commons, Solar
Argentina o encuentros internacionales de discusion y debate sobre tematicas que versan sobre la cuestion
(FIISoL - Festival Latinoamericano de Software libre- o Comunes). Estos espacios tienen como eje la
revision completa sobre la naturaleza juridica del derecho de autor y de los conceptos en el tiempo que
vivimos, afrontando el desafio legislativo de acompanar la innovacién tecnoldgica para propiciar construir
un sistema de derechos de autor mas propicio para el ejercicio pleno de nuestros derechos basicos
consagrados, derechos humanos, los cuales tienen firmeza juridica por estar adheridos constitucionalmente a
tratados internacionales.

Desde un repaso acotado en materia de tratados internacionales con jerarquia constitucional desde 1994, la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos en su articulo 27 establece que:

“l1. 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 cientifico y en los beneficios que de €l resulten. 2. Toda persona tiene
derecho a la proteccion de los intereses morales y materiales que le correspondan por razén de las
producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autora.”

En otras palabras, este articulo concede el derecho al acceso de la cultura, el goce de las artes y las ciencias,
y el reconocimiento a autores por contribucion a la cultura. Sin embargo, de acuerdo a la legislacion actual
en dicha materia, quien trate de gozar de las artes viven bajo la amenaza punitiva refugiada en una ley
anacroénica que ya no cumple con la funcién originaria de regulacion de la Propiedad intelectual, que es la
difusién y promocion del acceso y participacion a la cultura.
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Este esquema de valores destinado a la promocion de los derechos humanos en relacion al acceso de la
cultura, reivindicado mas tarde también por el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (también con rango constitucional) consagra el derecho a la educacion y a la participacion en la
vida cultural, otorgando derechos a los autores, lo cual no implicaria el establecimiento de un monopolio de
por vida sobre sus obras. El acceso a la cultura, engloba no solo la disponibilidad de libros, al cine, 0 a la
musica, como variantes mas comunes. En palabras de Claudio Ruiz, abogado especialista en Derechos de
autor y miembro de Creative Commons Argentina, “No se trata solamente de la posibilidad de consumir a
los artistas de moda, sino de la potencialidad de recrear, producir, compartir, resignificar, en definitiva, de
participar plenamente en los procesos sociales de construccion cultural. Sin embargo, buena parte de las
potencialidades abiertas son criminalizadas por las leyes de propiedad intelectual™.

El derecho de autor, basicamente se compone de dos aspectos. El derecho moral es la continuacion de la
persona del autor. Los derechos morales se componen del reconocimiento de la paternidad de la obra, es
decir, el reconocimiento de la autoria, y el derecho del autor a conservar la integridad de la obra
restringiendo modificaciones y/o posteriores usos.

Sin embargo, una de las cuestiones mas debatidas ha sido la de seiialar que el derecho moral a la autoria de la
obra, no tiene contraparte alguna en el derecho de dominio y propiedad; y que no existird nunca transferencia
plena del derecho de autor ya que la obra no deja de ser obra de €l mismo; y que mas alla de las
enajenaciones que sufra nunca se relega esa esfera de personalidad.

Pero otro aspecto, y el de mayor relevancia, ya que tiene una consecuencia directa sobre la realidad, es el de
la tension entre el acceso y aquellos que detentan el monopolio de la cultura, que en buena medida son los
titulares de los derechos, que minoritariamente son los autores, contrario al mito popular de que el autor vive
de las regalias de su obra. Este monopolio amparado por nuestra legislacion vigente, sustenta la industria
alrededor de la cual se protege solamente el derecho de una porcién de la poblacién, y se aleja cada vez mas
del objetivo primigenio de la regulacion. Esta tensién claramente podria saldarse estudiando distintos
mecanismos para otorgar a los autores un nivel de vida digno, que no implique expulsar a los que no
disponen de recursos econémicos para el acceso a la cultura.

. Qué se estudia desde la perspectiva de los consumidores? Primeramente, cuél es la duraciéon del derecho,
(cuestion a la cual nos remitimos anteriormente) y el acceso a materiales educativos. Respecto a éste ultimo,
Argentina carece de una legislacion a favor de la fotocopia con fines académicos, pudiendo ser sometido, por
ejemplo, el bibliotecario que hace una copia para conservar un ejemplar unico deteriorado o cuando un libro
deja de circular en el comercio. Las bibliotecas son un factor clave, ya que nuestro pais carece de
flexibilidades en torno al archivo bibliotecario ante cualquier acto de copia que no esté expresamente
permitido.

En Argentina, un caso paradigmatico fue el procesamiento por defraudacion a los derechos de propiedad
intelectual a Pablo Katchdajian, autor del libro “El Aleph engordado”, de parte de Maria Kodama, heredera
de los derechos sobre las obras de Borges.

El imputado fue sobreseido de la primera denuncia en 2012, considerando que la conducta del mismo no se
encuadraba en el tipo penal aludido. Posteriormente, la Casacion Federal revocéd esa decision, y citando
normativa internacional, destacé “el derecho de reivindicar la paternidad de la obra y de oponerse a cualquier
deformacion, mutilacién u otra modificacion de esta obra a cualquier otro menoscabo a la misma obra, que
pudiera afectar su honor o su reputacion”. El escritor fue llamado a indagatoria, dando testimonio de carecer

de intenciones de engaiiar ya que en su posdata indicaba el autor original del texto.

Sin embargo, Katchdajian fue procesado y en 2015, la Camara del Crimen intervino para dictar una falta de
mérito al establecer una pericia especializada que determinase si “El Aleph engordado” fue realmente una
transcripcion literal de la obra borgeana. La Camara sentencié que el engordamiento es un procedimiento
literario “extremo pero legitimo™ ya que toma palabras de un texto para la creacion de una obra literaria
nueva, llegando finalmente al sobreseimiento de Katchdajian. En palabras de Beatriz Busaniche, lo que
primé en el proceso de del fallo fue el sentido conservador y maximalista del derecho autoral.

Este caso jurisprudencial, fue el puntapié para evidenciar la complejidad del acto de creacion de obra
artistica, y el acceso libre a la cultura en el contexto legislativo actual el cual también es criticable por incluir
discusiones en torno al derecho autoral en fueros penales.
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Conclusion

El acceso a la vida cultural es también el derecho al espacio piblico, como ambito de construccion y reunion
colectiva esencial para el ejercicio de la democracia, y a la participacién; entendido como accion de tomar
parte en la cultura, proceso vivo de relaciones sociales y respetuoso de diversidad cultural. Como conclusion
creemos necesario plantear una modernizacién integral de los sistemas que regulan la forma en la que
producimos, intercambiamos y accedemos a la cultura.
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