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PRESENTACION

El Centro Regional para el Fomento del Libro en América La-
tina, el Caribe, Espana y Portugal, Cerlalc, como organismo
intergubernamental iberoamericano trabaja por hacer de esta
region un territorio privilegiado para la circulacién de saberes y
productos culturales que fomenten su desarrollo e integracion.
Para ello orienta sus esfuerzos hacia la protecciéon de la crea-
cion intelectual, el fomento de la produccién y circulacién del
libro y la promocién de la lectura. Coopera y brinda asistencia
técnica a los paifses en la formulacion y aplicacion de politicas
publicas, genera conocimiento, divulga informacién especiali-
zada, impulsa procesos de formacién y promueve espacios de
concertacion.

En este contexto hemos emprendido la tarea de promover
y generar el andlisis y la discusién en torno a la construcciéon
de una agenda de politicas ptblicas en materia de derecho de
autor.

Los paises de América Latina han obtenido en las tltimas dos
décadas importantes logros en el fortalecimiento del derecho de
autor, en el campo legislativo, la consolidacién de la gestion co-
lectiva, la difusién de programas de ensefianza del derecho de
autor en toda la regién. Hay que tener en cuenta que en muchos
casos estos logros obedecen a entusiasmos coyunturales y no a
una vision de politica publica de los gobiernos de la region.

En razoén a lo anterior, el Cerlalc ha considerado indispen-
sable impulsar el proceso de construccién de una politica pt-
blica de derecho de autor concertada, coherente e integral para
los paises de América Latina que involucre a todos los sectores
concernientes: los creadores, la industria cultural, el Estado y la
sociedad civil.

Instalar el derecho de autor en la agenda politica de los go-
biernos se justifica teniendo en cuenta que, por su incidencia en
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la diversidad cultural, la economia, la generaciéon de empleo, re-
presenta un factor importante en el desarrollo de los paises de la
region y en la generacion de riqueza y de bienestar. El derecho
de autor tiene efectos en diferentes sectores: la educacion, la cul-
tura, la informacidn, el entretenimiento, las comunicaciones, la
economia, el comercio y la industria. Una politica publica en
este tema permitird que la articulacion entre todos esos sectores
sea posible.

El desarrollo de las tecnologias de la informacién y la co-
municacion, asi como la utilizacién masiva de las obras pro-
tegidas por el derecho de autor a través de las redes digitales,
requieren igualmente de una mirada integral desde el punto de
vista de las politicas publicas. Los paises latinoamericanos se
ven avocados a definir de qué manera esperan participar en la
sociedad de la informacién y en la economia del conocimiento:
como simples consumidores de contenidos o promoviendo una
oferta atractiva, competitiva y de calidad de contenidos en este
nuevo mercado. Cualquier definicién que se deba tomar en este
campo es necesario articularla desde una planificacién integral
que promueva el acceso a las tecnologias de la informacién y la
comunicacion, a los contenidos de informacién y la debida pro-
teccion al derecho de autor, todo esto en beneficio de sus propias
expresiones y de su identidad cultural.

La reflexion deberd girar, por lo tanto, sobre como proteger
a los autores en este nuevo entorno, cémo fortalecer el creci-
miento de sus industrias culturales, como lograr el equilibrio
entre el acceso a la informacién y el derecho de autor y cémo
salvaguardar la diversidad cultural, entre otros aspectos.

Como punto de partida de este proceso de construcciéon
de una politica publica en derecho de autor para los paises de
América Latina, el Cerlalc estim6 necesaria la elaboracion de un
diagnostico sobre el estado del arte en esta materia en la region,
con la intencién de determinar las fortalezas y debilidades sobre
la situacién institucional, legal, administrativa, de desarrollo de
las industrias culturales, de gestion colectiva y de la observancia
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de estos derechos. Con las reflexiones en torno a este diagnos-
tico, los gobiernos tendrdan una herramienta util para determi-
nar, conjuntamente con los sectores involucrados, las lineas de
accién sobre las cuales debe proyectar su trabajo en el tema. El
diagndstico, que procura una visiéon panoramica de la realidad
del derecho de autor en Latinoamérica, se elabord sobre los si-
guientes aspectos:

1. Realidad institucional.

2. Gestion colectiva.

3. Impacto de las industrias culturales en las economias de
América Latina.

4. Observancia y desarrollo de la jurisprudencia latinoame-
ricana.

5. Ensefianza universitaria.

Se solicit6 a cinco de los mds connotados expertos de la re-
gion se encargaran de los temas. El capitulo sobre la realidad
institucional, a Fernando Zapata Lépez, quien ocupa el cargo de
director nacional de Derecho de Autor en Colombia hace mds de
20 anos y ha logrado posicionar a esta oficina como la nimero
uno en América Latina; el capitulo sobre la gestién colectiva, a
Santiago Schuster Vergara, quien impulsé la creacién de la Socie-
dad Chilena de Derecho de Autor en 1987, la cual se ha consolida-
do como la sociedad de gestion colectiva modelo de América La-
tina; el capitulo sobre la importancia econémica de las industrias
creativas o del derecho de autor, al economista mexicano Ernesto
Piedras, quien ha desarrollado varios estudios para cuantificar
el peso de las industrias culturales en la economia de los paises;
el capitulo sobre la observancia, a Ricardo Antequera Parilli, re-
conocido abogado venezolano, experto en el tema, padre de la
mayoria de leyes de derecho de autor de la region, realizador de
la base de datos sobre jurisprudencia para el Cerlalc, y el capitu-
lo sobre la ensefianza del derecho de autor a nivel universitario
de los paises de América Latina, a la profesora argentina Delia
Lipszyc, quien cuenta con la mayor experiencia en el campo aca-
démico, es autora de varios libros de obligatoria consulta en los
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programas académicos y es una reconocida experta en el tema
del derecho de autor a nivel mundial.

Este documento fue presentado, analizado y discutido en la
Reunién de Expertos que organizé el Cerlalc para la reflexion
sobre la implementacién de politicas publicas en Derecho de
Autor, realizada en Santiago de Chile los dias 4, 5y 6 de octubre
de 2006. En esta reunién, aparte de los mencionados expertos,
fueron convocadas las siguientes organizaciones: la Secreta-
ria Iberoamericana, seG1B; la Unesco, la omp1 y la CEPAL, entre
otras.

Como resultado de esta reunién se produjo un informe de
relatorfa sobre las reflexiones de los expertos acerca de los di-
ferentes temas, el cual ha servido de insumo para las recomen-
daciones que el Cerlalc presenta a los gobiernos, con el fin de
apoyar su trabajo futuro de discusion y concertacion tendiente a
la construccién de una politica ptblica en materia de derecho de
autor. La elaboracién del documento fue coordinada por Car-
los Ferndndez Ballesteros, quien, en su carédcter de subdirector
general de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual
(omp1) en la década de los noventa, llev a todos los paises de
América Latina a la Unién de Berna y logré la modernizacion de
las legislaciones de estos paises segiin los estdndares internacio-
nales de proteccion del derecho de autor.

Hoy presentamos este documento a los gobiernos de Amé-
rica Latina en el marco de este Foro sobre Derecho de Autor, In-
dustrias Creativas y Politicas Puiblicas que organiza el Cerlalc con
la omP1 y el gobierno mexicano, con el énimo de propiciar el did-
logo alrededor de la construccién y concertacion de una politica
publica de derecho de autor para los paises de América Latina.

Este diagnéstico se entrega a los gobiernos de América La-
tina como una herramienta que contribuya a apoyar e impulsar
este proceso.

ISADORA DE NORDEN
Directora
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PREFACIO

Carlos A. Fernandez Ballesteros®

El derecho de autor ha surgido como un reconocimiento a la propiedad
intelectual del autor sobre su obra, y para ello es esencial el reconoci-
miento social. Mds claro: para el ejercicio de este derecho no bastan las
leyes; es necesario que la sociedad en su conjunto lo reconozca, a cuyo
fin debemos hacer todos los esfuerzos de informacién y de formacion,
para que todos los ciudadanos asuman el espiritu de la ley, lo que la ley
expresa, que sin una cultura ciudadana sobre el derecho de autor éste

serd letra muerta.

Estas palabras pronunciadas por José Weinstein Cayuela, minis-
tro de Cultura de Chile, en la inauguracién del Simposio Inter-
nacional sobre Derechos de Autor: Desafios y Acciones (Santia-
g0,12-13 de mayo de 2004), uno mas de los innumerables eventos
que sobre la materia se han venido sucediendo en nuestro con-
tinente en los dltimos veinte afos, parecen simbolizar la divisa
que desde entonces enarbola el Cerlalc, a titulo de motivacién
permanente de su accidn, para justificar su tenaz e indoblegable
esfuerzo por difundir, divulgar y promover el conocimiento y el
respeto del derecho de autor a lo largo y ancho de América Lati-
na. Su larga y persistente lucha le ha permitido erigirse, en lo que
va de este siglo, en portavoz indiscutido de la defensa acérrima de
los principios del derecho de autor en nuestra region.

Un derecho de autor que, tras las importantes conquistas
obtenidas con la puesta en vigencia de los Tratados de la Orga-
nizacién Mundial de la Propiedad Intelectual —omp1— de 1996

1. Presidente del Instituto Uruguayo de Derecho de Autor (1upa); miembro de
honor del Instituto Interamericano de Derecho de Autor (11pA); miembro de honor
del Centro Colombiano de Derecho de Autor (Cecolda); miembro de honor del
Grupo ALAT/Argentina; ex secretario general de Latinautor; ex subdirector general
de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, ompi.
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(WCT 0 TODA Y WPPT O TOIEE), que definieron sin discusion el
marco juridico para la utilizacién de obras y prestaciones en el
ambito digital, ve amenazada su integridad y menoscabada su
eficacia ante el embate de teorfas libertarias que pregonan la li-
bre disposicion, la proliferacion de excepciones y la limitacién
de los plazos de proteccién.

Numerosos y repetidos han sido los intentos —afortuna-
damente fallidos la mayoria de las veces— llevados adelante en
todas las latitudes, procurando eludir principios y normas que
protegen la creatividad intelectual, cuya aceptaciéon primero y
posterior aprobacion tanto esfuerzo e inventiva demandaron;
poco importa a quienes llevan adelante esta tendenciosa cos-
tumbre la naturaleza del proyecto de ley de que se trate —espe-
cificos de la materia, normas presupuestarias o que pertenezcan
al manido sector de los “accesos” a la cultura o a la informacién,
entre otros—, aprovechando la manifiesta desinformacién de
que adolece la mayoria de nuestros cuerpos legislativos.

Acechado permanentemente por la amenaza de nuevas “ex-
cepciones’, a las cuales se dedican jornadas de estudio en todas
las regiones, pero particularmente en nuestro continente —pese
a lo mucho que se ha bregado por concienciar a gobernantes
y gobernados sobre el imperativo de proteger debidamente la
creacion intelectual—, el derecho de autor enfrenta hoy uno de
los periodos mds intensos en lo que a campaiias “liberalizado-
ras” se refiere.

Esta faceta negativa ha llegado incluso a Colombia, pais
donde, para ejemplo de América, se ha desplegado la mds vasta
campana educativa para promover la observancia del derecho
de autor, empezando por las escuelas y llegando a todos los cir-
culos universitarios, honor que le cabe a la Direccién Nacional
de Derecho de Autor, al Cerlalc y a todos los 6rdenes que con-
forman el Convenio Antipirateria de Colombia; y donde, a pesar
de ello, esas mismas fuerzas deben estar atentas a la aparicion
sorpresiva en el Congreso Nacional de proyectos que menosca-
ban los principios elementales en que se basa el sistema de pro-
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teccion aprobado y desarrollado por el pais desde su adhesion al
Convenio de Berna, en 1988.

Esas perniciosas iniciativas, a las que se ve sometido a menu-
do el derecho de autor, son generalmente alentadas por quienes
se han erigido en presuntas “victimas” de una supuesta “car-
ga” que, segin argumentan, “desalienta la inversién” o “afecta
la industria turistica” o “atenta contra la difusién de la cultura”
(se llegd a decir); se procura asi minimizar la importancia del
sistema de proteccién internacional del derecho de autor y los
derechos conexos, erigido a lo largo del siglo pasado y parte aun
del anterior, en tanto dinamizador del desarrollo de la culturay
de las artes.

Se ha tornado casi permanente —en la mayoria de los paises
del drea— la presion ante las autoridades de turno, para obtener
la brecha que permita evadir sus deberes a los usuarios de bienes
ajenos, como lo son en este caso las obras literarias y artisticas.

Claro esta, no podia ser de otra manera, que a favor de este
movimiento adverso sopla el viento de la falta de conocimiento,
de interés, o incluso de mera curiosidad, respecto a los distintos
aspectos de la propiedad intelectual, que predominé fundamen-
talmente en el siglo pasado y que, aun cuando en menor escala,
se mantiene todavia. Para mucha gente, el controlar el uso de
bienes intangibles continda siendo un misterioso, si no intrinca-
do concepto legal, de escasa trascendencia en la vida de todos los
dias. Ello pudo ser entendible en el pasado, cuando al derecho
de autor se lo veia como un campo esotérico de la ciencia juri-
dica, reservado a un selecto grupo de especialistas y abogados de
corporaciones.

A estas pequenas (!) calamidades, a las cuales nos hemos ha-
bituado, sin que dejen de disgustarnos, se agrega hoy una mis-
teriosa corriente que comienza a recorrer nuestro continente
—también otras regiones—, que cobra cuerpo en gobiernos que
se autoproclaman como mds comprometidos con la causa social
y que abogan por la democratizacién de la propiedad intelectual,
en aras de facilitar el acceso de los pueblos a la cultura.
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Curiosamente, 0 no, estos intentos de debilitar los derechos
exclusivos de los autores, abriendo la puerta a nuevas limitacio-
nes y excepciones, se acompasan en cierta manera con el avance
obtenido en el campo del derecho de autor como consecuencia
de los cambios operados cada vez que se hace necesario adap-
tar las normas al impacto de las distintas tecnologias que, en
cierta manera, han ido pautando el desarrollo de esta rama del
derecho.

Asi, ha resultado paraddjico que el advenimiento de la tec-
nologia digital, que en un principio alimenté profecias que au-
guraban el fin del derecho de autor, o de alguno de sus institu-
tos, como la gestion colectiva, se ha demostrado hoy un aliado
de hierro que ha aportado una importante bateria de defensas,
como lo son nitidamente las obligaciones nacidas en los Tra-
tados Internet de la omP1 (1996), para que los estados protejan
eficaz y adecuadamente las medidas tecnoldgicas que adopten
los titulares de derechos para evitar el uso indiscriminado de
obras literarias y artisticas y prestaciones en la red.

Esta favorable resultancia ha provocado a su vez un tsunami
de reclamos en pro de excepciones o limitaciones que aseguren
el libre acceso a las obras por motivos culturales, o de educacién,
0 meramente para fines de copia privada sin fines de lucro.

Resuenan una vez mds las sabias palabras que Delia Lipszyc
expresara cuando el lanzamiento de su libro El derecho de autor
en la Argentina (escrito en colaboracién con Carlos A. Villalba):

Aprendi que el derecho de autor es una causa apasionante, que
la gestion colectiva no es una actividad romantica y que necesita de
técnicas precisas y complejas, que la presencia de los autores, su ac-
tividad societaria, su espiritu de cuerpo son insustituibles para hacer
realidad el lema de Beaumarchais: “Unidos y libres”.

Pero también aprendi que en derecho de autor no hay terreno
ganado...

(Buenos Aires, diciembre de 2001)
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Tal como senala Isadora de Norden en la “Presentacion’, co-
nocido es que en los paises de América Latina y el Caribe se
han producido, en las tltimas dos décadas, importantes logros
en el fortalecimiento del derecho de autor; especial mencién
merecen los avances en el campo legislativo, la insercién en el
concierto internacional, la evolucién en la gestion colectiva, asi
como el impulso a los programas universitarios de ensefianza
del derecho de autor que se han realizado en toda la regién. Des-
afortunadamente, en la mayoria de los casos este desarrollo ha
obedecido mads a entusiasmos coyunturales que a una visién de
politica publica.

Durante ese periodo parecié que paises donde —tal vez in-
advertidamente— el derecho de autor estuvo por mucho tiem-
po sumido en un profundo letargo habian cobrado conciencia
de su error u omisién, para pasar decididamente al frente de la
lucha contra la pirateria y la desaprension; a favor de la cultura
nacional y universal, por la reivindicaciéon de los derechos de los
creadores en el escenario que correspondiera hacerlo, aun en el
hasta hace apenas algtin tiempo inimaginable del sistema global
de informacién y su ambiente digital.

Lo cierto es que un andlisis de la vastisima y paciente obra
de informacién y concienciaciéon que se llevé a cabo en nuestro
continente en los afios que siguieron al centenario del Conve-
nio de Berna —de 1986 a la fecha, apenas veinte anos— podria
hacer nacer en nosotros la ilusion de que la semilla del respeto
al derecho de autor habria finalmente germinado en América
Latina.

Fue la época en que florecieron los Cursos Regionales omp1/
sutsa® —surgidos por iniciativa de quien es undanimemente
considerado el gran precursor de la prédica del derecho de au-
tor en América Latina, el doctor Ulrich Uchtenhagen—, segui-

2. Fueron once cursos anuales ininterrumpidos, desde Quito (1983), pasando
por Montevideo (1984), Brasilia (1985), San José (1986), Bogota (1987), Lima (1988),
Guatemala (1989), Buenos Aires (1990), Puebla (México, 1991), Vifia del Mar (Chile,
1992) y San Bernardino (Paraguay, 1993).
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dos luego de los Cursos oMP1/sGAE?’; durante diez afios estos
cursos fueron acompanados de los Congresos Internacionales
de la omp1 sobre derechos intelectuales (del autor, el artista y
el productor), culminando en los Congresos Iberoamericanos
sobre Derecho de Autor y Conexos, organizados por la omp1
con los gobiernos de Espafia y Portugal y el auspicio del Insti-
tuto Interamericano de Derecho de Autor (11pA) (celebrados en
Madrid, en 1991; Lisboa, en 1994; Montevideo, en 1997, y luego
en Panama, en 2002)*.

Es facil observar que, a partir de 1987, las fechas coinciden
con las de la gran cadena de adhesiones que desde América La-
tina enriquecieron el Convenio de Berna.

El Cerlalc, por su parte, no se quedé atrds en este proce-
so. El Centro Regional para el Fomento del Libro en América
Latina y el Caribe ha buscado siempre, en el desarrollo de sus
acciones y programas, la uniéon de esfuerzos con otras organiza-
ciones internacionales gubernamentales y no gubernamentales,
entidades nacionales de gobierno y privadas, con el animo de
fortalecer la cooperacion y evitar la duplicacion de esfuerzos en
la realizacién de propésitos comunes.

Ello se ve reflejado en cada uno de los proyectos que ha
llevado adelante en materia de derecho de autor.

El drea de Derecho de Autor del Cerlalc —donde mérito y
homenaje caben a la labor de la subdirectora, doctora Méni-
ca Torres Cadena— ha trabajado en estos topicos durante los
ultimos ocho afios, en los cuales tomé posiciéon de verdadero
liderazgo en esta drea en la region en las siguientes lineas de
accion:

3. Panamd (1994); Quito (1995); Santo Domingo (1996); Punta del Este (1997);
La Habana (1998); Antigua Guatemala (1999); San José (2000); Santa Cruz de la Sie-
rra (2001); Panama (2002); Lima (2003); se continuaron luego en Asuncién(2005)
y en Santiago (2006).

4. Podra apreciarse en el capitulo quinto que la doctora Lipszyc considera to-
das estas actividades como “precursoras” de la ensefianza universitaria del derecho
de autor en América Latina.
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Lucha contra la pirateria

En 1995, el Cerlalc promovié la concertacién del sector ptblico
y del sector privado en la conformacién de acuerdos de lucha
contra la pirateria. Desarrollado inicialmente como proyecto pi-
loto para Colombia, la experiencia fue llevada por el Centro, a
partir de 1997, hacia otros paises de la region.

Desarrollo de la gestion colectiva de derechos reprogrificos

En 1994, el Cerlalc realiz6 una alianza estratégica con la omp1 y
la 1rrRRO (Federacion Internacional de Organizaciones de De-
rechos Reprograficos) para impulsar la gestion colectiva de es-
tos derechos de copia literaria en los paises de América Latina,
momento en el cual solamente existia la Asociacion Brasilena
de Derechos Reprograficos —ABDR—, que habia sido creada en
1992. A partir de 1995, estas tres entidades se dieron a la tarea
de organizar diversos seminarios para impulsar este proceso,
difundir sus ventajas y beneficios y mostrar la gestién colectiva
como la mejor alternativa para dar solucién a la masiva préctica
de la reprografia. Impulsado por esta gestion, se cre6 en 1998 el
Centro Mexicano de Protecciéon y Fomento de los derechos de
autor, Cempro, sociedad de gestion colectiva de derechos repro-
graficos de México.

Hoy por hoy, se han constituido en Latinoamérica otras
cinco sociedades de gestion colectiva de derechos reprografi-
COs: CDR, en Colombia; Aedra, en Ecuador; Cadra, en Argentina;
Acodere, en Costa Rica, y Autor, en Uruguay.

Creacion de una cultura de respeto a los derechos de autor

Desde 1990, el Cerlalc viene trabajando en cooperacién con la
Unesco en este proyecto, para multiplicar los resultados de la
capacitacidn. El principal objetivo con esta formacidn es la crea-

cion de catedras de derecho de autor en el nivel universitario.
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Fue a partir de este programa que se encarg6 a la profesora
Delia Lipszyc la realizacién del Manual sobre derecho de autor
y derechos conexos, que serviria de soporte a la ensefianza uni-
versitaria del derecho de autor, desarrollando el programa su-
gerido. Unesco, Cerlalc y Zavalia editaron el “Manual”, en 1993,
texto que se ha difundido por toda la regién como el tratado
mds completo publicado sobre la materia en lengua castellana,
hoy traducido a varios idiomas, entre ellos, inglés, chino, francés
y ruso. Su segunda parte —Nuevos temas de derecho de autor y
derechos conexos— fue publicada en marzo de 2005 por los mis-
mos editores.

En 1994 se inicia la constitucion de la red de catedras Unesco
de derecho de autor, existentes actualmente en la regién, y que
se conoce como red de Catedras Unesco de Derecho de Autor,
Ramleda.

Difusion del derecho de autor en la poblacién infantil

El Cerlalc, la Direccién Nacional de Derecho de Autor de Co-
lombia y la Alianza Global para la Diversidad Cultural de Unesco
publicaron el libro Los oficios de la imaginacion. Guia de dere-
cho de autor para nuevos creadores, escrito por Yolanda Reyes e
ilustrado por Ivar da Coll, texto que constituye una herramienta
fundamental en la formacién de valores de respeto del derecho
de autor en la poblacién infantil de los paises de América Latina.

Este texto fue creado con el animo de enriquecer el trabajo
pedagdgico en el aula, la biblioteca y la comunidad, brindando
herramientas conceptuales, diddcticas y metodoldgicas acerca
del lugar que ocupan la creatividad, la expresion artistica, la lec-
tura y la escritura en el desarrollo de los seres humanos.

Formacion de otros agentes

Otro de los objetivos de este programa ha sido el de la formacién
a otros agentes relacionados con esta temdtica: al sector creativo
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y de las industrias culturales; el de los bibliotecarios y el de los
funcionarios del sector publico en general, tanto del gobierno
como del sector judicial, entre otros.

Publicaciones

Como apoyo a los procesos de formacion, el Cerlalc ha publica-
do, ademds de las ya mencionadas, una serie de manuales prac-
ticos: el Derecho de autor para autores, encargado al autoralista
mexicano José Luis Caballero y publicado en coedicién con el
Fondo de Cultura Econémica; el Manual prdctico para las bi-
bliotecas, del experto chileno Oscar Acufia, y en el presente afio
se lanzd la Revista Iberoamericana sobre Derecho de Autor, que
constituye un espacio permanente para la divulgacién de estu-
dios e investigaciones que se generan en las cdtedras universita-
rias, con el propdsito de enriquecer la bibliografia especializada
sobre el derecho de autor en la regién.

Base de datos sobre derecho de autor

Como herramienta de informacién sobre las legislaciones de
derecho de autor de los paises iberoamericanos, sobre los conve-
nios internacionales sobre derecho de autor y derechos conexos
ratificados por los paises de la regién y sobre la jurisprudencia
mundial mas relevante y actual sobre el tema, el Cerlalc tiene
publicada en su pagina web www.cerlalc.org la base de datos
DAR, que recopila mds de 960 sentencias.

LA ONDA EXPANSIVA DE LOS CURSOS y congresos organizados
en el continente para promover los principios rectores del de-
recho de autor y su aplicacién en la préictica alcanz6 a la en-
sefanza universitaria, a instancias de los mismos protagonistas
que impulsaron el proceso descrito anteriormente. Asi fueron
surgiendo, a ritmo moderado primero pero contagioso a gran
escala, cursos sobre la materia en universidades de todos los pai-
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ses latinoamericanos. Sirva a via de ejemplo mencionar que en
Colombia, donde hasta 1987 no existian, hay hoy incorporados
cursos de derecho de autor en todas las universidades del pais.
Este punto tiene atribuido un capitulo especial, el capitulo quin-
to, encomendado a la profesora Delia Lipszyc.

Para repasar este periodo de oro del derecho de autor en Amé-
rica Latina en todos sus ricos detalles, se recomienda ver la publi-
cacion que el Cerlalc nos encomendara, Una reflexion sobre la apli-
cacion y el respeto del derecho de autor en América Latina (Cerlalc,
2003). El Centro tuvo siempre en mente que dicho documento
—presentado en su forma completa en la xx11 Reunién del Con-
sejo del Cerlalc, celebrada en Bogotd, los dias 26 a 28 de febrero
de 2003— sirviera de base también para este su proyecto sobre las
politicas publicas en materia de derecho de autor para los paises de
América Latina, que editamos hoy.

Lo resenado anteriormente —y explicitado en la publica-
cién del Cerlalc a que se ha hecho referencia— podria llevar a
concluir que estamos en un continente donde impera una ver-
dadera “cultura” del derecho de autor, donde conviven pacifica-
mente los intereses de titulares y usuarios en un clima de mutuo
entendimiento y respeto, basado fundamentalmente en la exten-
dida red de informacién y formacidn que se ha creado mediante
esfuerzos de organismos internacionales —gubernamentales y
no gubernamentales— e iniciativas de gobiernos nacionales y
entidades privadas vinculadas a los intereses en juego.

Hasta podria imaginarse que tras tanto esfuerzo las auto-
ridades publicas en América Latina promueven y velan por el
legitimo ejercicio de los derechos de autores y demas titulares
de derechos y prestaciones; que tal como sucede en Colombia,
México o Pert, los gobiernos llevan adelante campanas antipi-
raterfa que entrecruzan sus redes en un esfuerzo comunitario
que alcanza todos los rincones del continente; que los legisla-
dores siguen atentamente la evolucién de las normas y practicas
internacionales para aplicarlas localmente, adaptando periddi-
camente la legislacién nacional y reglamentdndola de acuerdo

[20



con los nuevos usos y con los nuevos impactos tecnoldgicos; en
fin, que los jueces fallan en tiempo y conforme a derecho, san-
cionando debidamente a los infractores, a fin de desalentar la
reincidencia.

En suma, seria dable suponer, tras tanto camino recorrido
para establecer un adecuado sistema de proteccién, que el de-
recho de autor goza en América Latina de un reconocimiento
acorde con la obra realizada.

El Centro Regional se ha propuesto, una vez mas, hacer un
alto para la reflexién y la evaluacidn, en la permanente y enco-
miable tarea que se ha impuesto de ensenar, difundir y aplicar
el derecho de autor en América Latina y el Caribe; una regién
donde, aparentemente, existi6 preocupacion en los dltimos anos
por dotarse de un marco juridico acorde con el orden interna-
cional predominante pero que, en lo que a observancia se refie-
re, adolece de la falta de minimas garantias para que los titulares
de derechos de autor, como de aquellos que les son afines, vean
consagradas en la realidad sus legitimas aspiraciones de obte-
ner un reconocimiento digno, moral y patrimonialmente, por la
utilizacién de sus obras literarias y artisticas.

Teniendo en cuenta lo anterior, el Centro Regional para el
Fomento del Libro en América Latina y el Caribe consider6 ne-
cesario impulsar, con espiritu inquebrantable, un proceso de
construccién de una politica publica en derecho de autor para
los paises de su drea geogréfica de incumbencia.

El Cerlalc pretende con este trabajo desentranar las difi-
cultades que encuentra el derecho de autor para imponer en la
practica los preceptos consagrados legalmente, como también
para mantener éstos vigentes e inc6lumes una vez obtenidos,
protegiéndolos del permanente acecho de usuarios inescrupu-
losos, de una judicatura que se ha demostrado demasiado bené-
vola con los infractores, al tiempo que rigorosa con los titulares
de estos derechos, como también de legisladores que parecen
haberse contagiado en toda América de tener la “pluma facil”
para cercenar o recortar los derechos de los creadores.
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Como punto de partida, el Cerlalc estimé pertinente ela-
borar un Diagndstico que reflejara la realidad de la situacién
del derecho de autor en la regién, para lo cual encomend6 a
diferentes expertos de reconocida valia y trayectoria abordar los
siguientes temas:

1. Realidad institucional, Fernando Zapata Lépez (Colom-
bia).

2. Gestion colectiva, Santiago Schuster Vergara (Chile).

3. Impacto de las industrias culturales en las economias de
América Latina, Ernesto Piedras Feria (México).

4. Observancia y desarrollo de la jurisprudencia latinoame-
ricana, Ricardo Antequera Parilli (Venezuela).

5. Ensefianza universitaria, Delia Lipszyc (Argentina).

Para la presentacién y discusion de sus respectivos aportes,
el Cerlalc convoco la que fue llamada Reunién de Expertos para
la Reflexion acerca de la Implementacién de Politicas Publicas
en Derecho de Autor, llevada a cabo los dias 4, 5y 6 de octubre
de 2006 en Santiago de Chile, de la cual se nos encargo la rela-
torfa.

Los temas resenados arriba conforman los cinco capitulos
que siguen, en tanto el diagndstico resultante de la reunién se
incorpora como parte final de este libro.

El honor que el Cerlalc nos ha conferido a lo largo de este
proceso, que se renueva hoy con el mandato recibido de parte
de la subdirectora de Derecho de Autor, doctora Mdnica Torres,
nos permite una vez mas, en forma publica y enfatica, rendir
homenaje a aquellos hombres y mujeres que forman legion en
el continente, los que recogieron el ejemplo y las ensenanzas que
nos dejaron Ulrich Uchtenhagen y Henry Jessen y contintian
bregando entusiasta e incesantemente por promover e imponer
la causa del derecho de autor y de los derechos que le son afines,
junto a los cuales fue un placer servir y aprender.
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CAPITULO PRIMERO
Realidad institucional del derecho
de autor en America Latina

Fernando Zapata Lépez

El derecho de autor, no obstante la complejidad y la sofisticacién
del mundo tecnoldgico que hoy le sirve de escenario es, en su esencia,
una manifestacién de la proteccion que el Estado reconoce a la creacién
literaria o artistica, como expresion del trabajo humano. Respetar el de-
recho de autor es respetar el trabajo de nuestros semejantes. En el marco
de esta disciplina juridica también se verifica, con absoluta claridad, que
la realizacién de los fines de justicia y de progreso colectivos parte de la
base del respeto al derecho de cada persona y que el deber fundamental
que tienen los gobiernos, como garantes de ese bien comiin, es el de pre-

servar esas garantias y libertades, en un orden democrdtico.

—ARMANDO ESTRADA VILLA,
Ministro del Interior de Colombia (Inauguracién del Seminario
nacional de la omp1 sobre integridad y autenticidad

de los contenidos literarios y artisticos en el entorno digital

Bogotd, 24 de abril de 2002)
1. Marco tedrico
Hablar de la realidad institucional del derecho de autor en Amé-

rica Latina y el Caribe supone considerar un sinntimero de fac-
tores, en particular aquellos vinculados con la accién del Estado,

1. Abogado, director general de la Direccién Nacional de Derecho de Autor.
Profesor de la catedra sobre derecho de autor en las Universidades Nacional de
Colombia, Pontificia Universidad Javeriana de Bogotd, Universidad Externado de
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sin dejar de lado la evolucién que en este mismo aspecto desa-
rrollaron los autores y los artistas desde el temprano reconoci-
miento de sus derechos en esta parte del continente.

Tal evolucién es evidente en el panorama europeo, donde la
accion de los autores y los artistas intérpretes, de sus sociedades
de gestion y de las industrias culturales ha generado una rica ins-
titucionalidad en todos los érdenes de la vida social, politica y
econémica. Resultado de ello fue que tales actores, en Europa, se
constituyeron en los impulsores del avance de sus derechos, cu-
yos reconocimiento y vigencia les han redundado en mayores rei-
vindicaciones econémicas frente a sus pares latinoamericanos.

La articulacion de todos estos factores en el Viejo Continente
ha también derivado en una auténtica fuerza para sacar adelante
propuestas de indole legal, impulsar tratados internacionales y
combatir el desconocimiento y la violacién de los derechos de
los autores.

Contrario sensu, tales desarrollos no parecen haber tenido
lugar en América Latina, donde, como vamos a ver, la escasa y
poco homogénea organizacioén de los autores y artistas ha inci-
dido de manera notoria en el débil desarrollo de sus derechos,
en el limitado reconocimiento de los mismos, en su poca ob-
servancia y en la ausencia de politicas ptblicas en materia de
derecho de autor.

Entre los diversos factores a través de los cuales podriamos
examinar la realidad institucional del derecho de autor en Amé-
rica Latina y el Caribe, necesariamente debemos referirnos al
estado de la legislacion, su proceso de formacién; a la partici-
pacioén de los estados latinoamericanos en los tratados y conve-
nios internacionales en la materia; a los tratados bilaterales de
comercio; a la participacién de la academia en la formacion de

Colombia y Universidad de los Andes de Mérida, Venezuela. Consultor de la Orga-
nizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (omp1), y del Centro Regional para el
Fomento del Libro en América Latina y el Caribe (Cerlalc). Miembro fundador del
Centro Colombiano del Derecho de Autor (Cecolda). Autor de numerosos articulos
especializados en la materia de derecho de autor y derechos conexos.
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una cultura de respeto al derecho de autor; a la gestion colectiva
y, finalmente, al papel de las oficinas nacionales de derecho de
autor, entre otros.

1.1. La legislacion

Tan pronto lograron la independencia de la Corona espanola,
un nimero importante de paises de América Latina rompi6 con
la legislacion de Indias que hasta entonces permitia proteger las
expresiones literarias y artisticas, dotdindose de una legislacion
propia en materia de derecho de autor. Tal fue el caso de Chile
y Colombia, que en 1834 tuvieron su propia legislacion en esta
materia, en tanto que Pert la tuvo en 1849, seguido de Argentina
en 1869 y México en 1871.

Los inicios de la evolucion legislativa del derecho de autor
en América Latina tuvieron como marco conceptual las nuevas
ideas politicas, sociales y econdmicas que se agitaban en la re-
gioén con motivo de la recién lograda independencia; ideas fun-
damentalmente inspiradas en el modelo francés, que despiertan
un interés por asegurar a nacionales y extranjeros residentes la
proteccién de las producciones literarias.

Hoy, la inmensa mayoria de los paises de la regién cuenta
con modernas legislaciones sobre derecho de autor y derechos
conexos (ver el anexo 1), promulgadas en su mayoria en la década
de los noventa, que reconocen a los autores, artistas intérpretes
o ejecutantes y productores fonograficos, la posibilidad de con-
trolar la utilizacién de sus obras y prestaciones en un ambiente
digital. Sobre ellas, podriamos adelantar que se ajustan muy de
cerca a los compromisos internacionales que los paises han ido
adquiriendo en los acuerdos de tipo bilateral o multilateral.

No obstante ello, es preciso senalar que el proceso de forma-
cién de las leyes sobre derecho de autor y derechos conexos en
América Latina y el Caribe sigue evidenciando en su origen la
ausencia de los autores y los artistas, que contindan sin tener un
papel preponderante; como consecuencia de ello, aun cuando el
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propésito de la norma de otorgar mayores grados de proteccion se
logre, los destinatarios naturales de las mismas —autores y artis-
tas— no tienen la conviccion de que la legislacién de su pais estd
en funcién de garantizarles el goce y ejercicio de sus derechos.

Otro aspecto negativo a destacar de la forma como se pro-
duce la legislacién en derecho de autor y derechos conexos en
América Latina es la manera como autores y artistas ven dis-
minuir cada dia la posibilidad de controlar sus obras y presta-
ciones, en contraste con un mayor nimero de derechos a ellos
reconocidos. He aqui la gran paradoja: leyes con mucho conte-
nido sustantivo, pero escasa posibilidad de control por parte de
los autores y artistas intérpretes.

Esta caracteristica del proceso de formacién de la ley sobre
derecho de autor en América Latina, donde el autor no es figu-
ra determinante, marca un importante contraste respecto de lo
que en la especie ocurre en los paises europeos; alli, autores y ar-
tistas inciden de manera relevante en el proceso legislativo, per-
mitiendo a éstos apropiarse de los derechos a ellos reconocidos.

Un aspecto no menos importante dentro de este factor, lo
constituye el reconocimiento constitucional®> que de estos de-
rechos se ha venido dando en las cartas politicas de América
Latina, como desarrollo del compromiso adquirido en la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos de 1948.

1.2. Participacion en los tratados
y convenios internacionales

El nivel de participacién de los paises de América Latina y el Cari-
be en la formacién y entrada en vigor de los tratados y convenios
internacionales en materia de derecho de autor y afines ha sido

2. Las constituciones de Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica,
Ecuador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Chile, Panamd, Paraguay,
Pert, Reptblica Dominicana, El Salvador, Uruguay y Venezuela consagran como
principio constitucional la proteccién del derecho de autor.
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por demds importante (ver el anexo 2), al punto que se puede
afirmar que sin su participacion no hubiera sido posible que mu-
chos de estos tratados entraran en vigencia oportunamente. (Ello
es particularmente aplicable a los Tratados Internet de la omp1
de 1996). Este matiz que destacamos no sdlo ha sido importante
desde la perspectiva de la insercién de estos paises en un marco
global de proteccion, también lo ha sido en la inclusiéon en la ley
nacional de los niveles de proteccién concertados en tales trata-
dos, con lo cual la figura del trato nacional, reconocida en el esce-
nario internacional del derecho de autor, se ha visto fortalecida.

Sobre este importante aspecto no debemos dejar de recordar
que el compromiso de América Latina y el Caribe con los ins-
trumentos internacionales de proteccién no es para nada nuevo,
pues la elaboracién de los tratados interamericanos en materia
de derecho de autor?, desde el primero de Montevideo en 1889,
nos ilustra sobre un claro compromiso politico de estos paises
con la proteccién de los derechos de los autores.

Podria si senalarse, con el 4nimo de contribuir a la reflexion
sobre la implementacién de politicas piblicas en derecho de au-
tor en América Latina, que esta riqueza legislativa que la regién
puede exhibir en materia de proteccién del derecho de autor, en
los niveles constitucional, legal y de derecho internacional pt-
blico, no ha contribuido ciertamente a un razonado equilibrio
con la condicién de bienestar en que autores y artistas deberfan
encontrarse.

1.3. Los tratados bilaterales de comercio
La proteccién del derecho de autor a través de tratados bilaterales

de comercio no es un camino novedoso ni extrafio a los deseos
de los autores de ver protegidos sus derechos més alla de las fron-

3. Tratado de México de 1902, Tratado de Rio de 1906, Tratado de Buenos Aires
de 1910, Convencién de Caracas de 1911, Tratado de La Habana de 1928, Tratado de
Washington de 1946.
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teras del pais de origen de las obras. Tampoco es un fenémeno
de estos tiempos, como lo ilustra la existencia en Europa —en la
época de gestacion del Convenio de Berna, cuya firma tuvo lugar
el 6 de septiembre de 1886— de alrededor de ochenta y cuatro
tratados bilaterales de comercio que de alguna manera se ocupa-
ban de la proteccién del derecho de los autores, pero cuya fragi-
lidad e incertidumbre en cuanto a su vigencia no les permitieron
convertirse en un efectivo instrumento de proteccién, causa por
la cual el Convenio de Berna vio su camino expedito.

La intensa e incesante practica comercial de nuestros dias ha
vuelto a poner en vigencia los tratados de libre comercio entre
paises, esta vez con una referencia mas amplia y concreta al dere-
cho de autor ylos derechos conexos; la forma préctica y eficiente
de solucién de conflictos para garantizar el goce y disposicion
de los derechos, establecida en estos tratados a través de 6rganos
de solucién de controversias, posibilita sin duda que los bienes y
servicios protegidos por el derecho de autor gocen de una mejor
insercion en el comercio internacional.

Muchos paises recurren hoy a este viejo expediente de fa-
cilitar un fluido comercio de bienes y servicios a través de los
tratados bilaterales de comercio (TLC), entre los cuales deben
destacarse los convenidos por Chile (2003), los paises centro-
americanos (2004), Republica Dominicana (2004), Perd (2006)
y Colombia (2006) con los Estados Unidos de América, donde
los grados de protecciéon convenidos para los autores, los artistas
intérpretes o ejecutantes y los productores fonograficos, en rela-
cién con las obras literarias y artisticas y prestaciones de las que
son titulares, superan con creces lo convenido en el escenario
multilateral, particularmente en el Acuerdo sobre los AppiC y en
los Tratados de la omP1 de 1996.

1.4. La participacién de la academia

Sin duda alguna, el valor cualitativo de la ley y de la formacién de
opinién en una determinada drea del acontecer juridico, politico
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o econémico de un pais, se asienta en el grado de participacién
de los sectores concernidos o destinatarios de la norma en cues-
tién o de la opinién que se emite. En la proteccién del derecho de
autor y los derechos conexos, estos sectores estin conformados
por los autores, los artistas intérpretes o ejecutantes, los produc-
tores fonogréficos y las industrias culturales que ellos confor-
man. Huelga decir que respecto de este esquema no tendriamos
nada que senalar en contrario. En cambio, vemos con preocu-
pacién que en el proceso de formacion de la ley y de la opinién
nacional en torno a la proteccién del derecho de autor y de los
derechos afines en los paises de América Latina, la Academia estd
cada vez menos presente; mds grave adn, si alguna voz en ese
ambito se oye, no es para estimular las buenas practicas en torno
ala proteccion de estos derechos —tnica manera de promover la
creacién en un dmbito académico— sino, por el contrario, para
impulsar modelos que desatienden tales principios.

Otro aspecto en donde la participacion de la Academia no ha
sido consecuente con la importancia del derecho de autor y los
derechos conexos —en tanto que estimulan la creatividad y el in-
genio, generando riqueza que impulsa el desarrollo y la creacién
de puestos de trabajo— es en la implementacién de su ensenan-
za; no ya como una catedra electiva o especializada, sino como
un compromiso académico transversal, en donde todas las areas
del derecho y todas las demads profesiones tengan injerencia, en la
medida que el derecho de autor y los derechos conexos constitu-
yen la infraestructura juridica de la produccién y adquisicion de
conocimiento, fundamento de la sociedad global de hoy.

No podriamos dejar de lado, igualmente, la necesidad de
que en universidades e instituciones de educacién superior se
adopten reglamentos internos sobre derecho de autor y dere-
chos conexos que regulen los derechos y obligaciones de todos
aquellos que, en el dmbito académico, concurren a la produc-
cién de conocimiento, se exprese éste en investigaciones, mono-
grafias, trabajos de grado, consultorias, o cualquier otra produc-
ci6n intelectual.
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1.5. La gestion colectiva

Auncuandoesteaspectoesabordadoenotrodocumentodemane-
rapormenorizada, no es posible dejarlo delado en el momento de
dibujarlarealidadinstitucionaldelderechodeautoren AméricalLa-
tina y el Caribe, asi sea para expresar unos breves pensamientos.

En primer lugar, anotar que si bien es cierto que la gestion
de algunos derechos patrimoniales, basicamente de los autores
de obras musicales y dramdticas, no es desconocida para la re-
gion, pues se conocen desde muy temprano en el siglo xx, se han
dejado de lado otras categorias de obras cuya utilizacion en la
region es altamente extendida. De andloga manera, su presencia
casi insular en cada pais no ha permitido que su gestién dentro
de cada uno de ellos sea politica y socialmente reconocida de
manera suficiente.

A esta singular debilidad institucional de la gestién colec-
tiva en América Latina y el Caribe se debe, entre muchas otras
causas de tipo estructural, que los autores y artistas intérpretes
carezcan o tengan escasa capacidad de negociacién, tanto con
autoridades nacionales como con grandes usuarios, debido a lo
cual solamente obtienen acuerdos y contratos poco ventajosos,
cuando no poco equilibrados. Por ello se impone que los au-
tores de las distintas categorias de obras, como los titulares de
derechos conexos, promuevan, con el apoyo de las respectivas
oficinas nacionales de derecho de autor, la organizacién de so-
ciedades de gestion colectiva en aquellos paises donde atin no
existen o estdn en ciernes, como también el fortalecimiento y
tecnificacion de las actualmente existentes.

Como lo hemos senalado en otras oportunidades, los retos
que impone el desarrollo tecnolégico al derecho de autor y a los
derechos conexos, derivados de que el goce y el disfrute de las
obras y prestaciones sean cada vez mds cercanos por parte de los
usuarios, a través de internet, obligan a reconocer a la gestion
colectiva como tinico medio posible para un efectivo control de
sus derechos por parte de los titulares.
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2. Estructura gubernamental del derecho de autor
2.1. Aspectos politicos

El desarrollo legislativo en materia de derecho de autor y dere-
chos conexos en América Latina ha traido consigo la organiza-
ci6én o el fortalecimiento de las oficinas nacionales de derecho
de autor, con el encargo de atender un importante cimulo de
competencias referidas a garantizar el goce y ejercicio de los
derechos; a llevar un registro de obras y de contratos; a ejercer
inspeccion y vigilancia sobre las sociedades de gestion colectiva;
en el caso de alguna, a realizar actividades de difusion y capaci-
tacion; pero muy pocas, a fungir como entidades articuladoras
de una definicién de politica en materia de derecho de autor. Un
minimo de institucionalidad, para permitir la implementacién
de estas funciones y lograr el reconocimiento publico y social,
depende de la voluntad politica que tenga el gobierno para ha-
cer realidad una oficina nacional de derecho de autor.

En momentos en que la trascendencia econdmica del dere-
cho de autor es reconocida en las economias de los paises desa-
rrollados y en las de algunos en desarrollo, la definicién de una
vocacidén politica para estas oficinas se erige como una necesi-
dad inmediata de enorme importancia. Esto hace suponer, a su
turno, la necesidad de contar con un conocimiento, en las més
altas instancias politicas, de cuéles deben ser la naturaleza y el
alcance de los compromisos a adquirir, en orden a asegurar una
economia con fundamento en la creacién y en la innovacion.

Establecido el papel que debe asumir una oficina nacional
de derecho de autor en un pais, instalarlo en la agenda politica
del gobierno debe ser su prioridad; con ello no sélo se obtiene
su reconocimiento, sino que se le otorga viabilidad politica y
econémica. Es importante el espacio politico para el derecho de
autor, pues en los tiempos que corren es pertinente reflexionar
si lo que se debe hacer es seguir ampliando el espectro norma-
tivo o lograr finalmente que los usuarios respeten el existente; y
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que las autoridades encargadas de proteger la propiedad actien
frente a las infracciones al derecho de autor y los derechos co-
nexos, con la eficiencia y la eficacia que amerita esta suerte de
propiedad, especial en su naturaleza y alcance, pero propiedad
al fin y al cabo.

Una oficina nacional de derecho de autor, sea cual sea la
forma administrativa que adopte en cada pais, debe igualmente
apoyar a las pequenas y medianas empresas —PYMES— vincu-
ladas a la explotacion de obras literarias y artisticas. La capacita-
cién de las mismas, ya sea en su condicion de titulares o usuarias
de obras protegidas, es sindnimo de éxito en el modelo de nego-
cios que ellas adelanten.

Tal oficina debe ademds promover el reconocimiento de una
dimensién cultural y una dimensién econdmica, caracteristicas
propias del derecho de autor, y descifrar cdmo éstas se articulan
en funcion de entender que, al mismo tiempo que las obras lite-
rarias y artisticas hacen parte de un mercado, también expresan
el sentir de una sociedad o de parte de ella; impedir que las po-
siciones en torno a estas dos dimensiones se polaricen debe ser
su preocupacion constante. Un caso tipico de posibles confron-
taciones lo ejemplifican las discusiones de acuerdos comerciales,
en donde el derecho de autor es materia de negociacién, pues
mientras los titulares de los derechos pretenden proteccién total,
otros sectores buscan afanosamente limitaciones y excepciones
que permitan el libre acceso a las obras y prestaciones. La oficina
nacional de derecho de autor debe mediar en tales situaciones,
recordando que el balance s6lo puede conseguirse reconociendo
al derecho de autor su capacidad para controlar todas las formas
de utilizacién o explotacién de las obras, a través de cualquier
medio, y sobre esa base establecer limitaciones que no vulneren
injustificadamente los intereses del autor o titular del derecho.

Bajo la ecuacién segtn la cual las instituciones son deter-
minantes en el desempefio econdémico y que, por su parte, el
marco institucional es determinante para el surgimiento de los
organismos, debemos entender que éstos, a su vez, influyen en la
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forma en que evoluciona el cambio institucional*. El cambio es
fundamental en las instituciones, pues determina su adaptabi-
lidad a las circunstancias que la realidad impone. La razonabili-
dad politica que lo determina esta imbricada por factores de or-
den econémico, que llevan a entender por qué el cambio en las
instituciones implica también uno correlativo en la economfa.

En el sector de nuestra competencia, el derecho de autor
persigue un cambio institucional desde las organizaciones que
lo integran. Tal como lo hemos dicho, ello depende de la volun-
tad politica de cada Estado, pero ésta opera bajo la influencia de
la razonabilidad econémica. Es decir, si queremos que la cultura
sea un factor de desarrollo en los paises de la regiéon (como es
su potencialidad manifiesta), el cambio institucional es la fuen-
te primaria de las condiciones en que ese desarrollo se puede
producir.

El cambio institucional se puede producir por diferentes
factores, incluso exdgenos, que generan a su vez un cambio de
orden reactivo, como puede ser el caso de la integracion del pais
a nuevos instrumentos internacionales, que requieren por reac-
cién la adecuacion de las normas nacionales a los pardmetros
del tratado o convenio. Pero el cambio debe producirse bajo
el conocimiento, por parte de las organizaciones y sus actores,
de las condiciones anteriores y actuales de la institucién, pues
de esta manera estarfan en capacidad de identificar bajo cudles
condiciones resolverian de mejor manera sus problematicas. De
otra manera, tanto las oficinas nacionales como los demés ac-
tores relacionados con el derecho de autor requieren acumular

4. “Se crean organizaciones que reflejan las oportunidades ofrecidas por la
matriz institucional. Esto es, si el marco institucional premia la pirateria, surgiran
entonces organizaciones piratas; y si el marco institucional premia las actividades
productivas, surgirdn organizaciones —empresas— que se dediquen a actividades
productivas”. Douglass C. North, “Desempeno econémico en el transcurso de los
afos”. Departamento de Economia, Universidad de Washington, Saint Louis, Mis-
souri. Este articulo corresponde a la conferencia dictada por Douglass C. North en
Estocolmo, Suecia, el 9 de diciembre de 1993, al recibir el Premio Nobel de Ciencias
Econémicas.
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un conocimiento sobre la institucién del derecho de autor para
reestructurarla’.

Por cierto que contribuiria a asegurar muchos de los objeti-
vos propuestos en este capitulo, el que las oficinas nacionales de
derecho de autor propiciaran alianzas estratégicas con el mismo
sector publico y con el sector privado, en orden a realizar accio-
nes y emprender proyectos mas comprensivos del derecho de
autor y los derechos conexos, como lo serfan el impulsar acuer-
dos o convenios para combatir la pirateria de obras literarias y
artisticas o el promover la realizacién de estudios que cuanti-
fiquen la contribucién del derecho de autor y los derechos co-
nexos a la economia de nuestros paises.

2.2. Aspectos criticos de las oficinas nacionales
de derecho de autor en América Latina

Identificamos como criticos los siguientes aspectos en relacion
con las oficinas nacionales, en la medida en que son determi-
nantes para que su funcién institucional y politica se proyecte:
De las 182 oficinas nacionales® encargadas de regular el dere-
cho de autor o dictar politicas nacionales en la materia, que se-

5. Entendemos al derecho de autor como una institucién, en la medida en
que, de acuerdo con North: “Las instituciones son imposiciones creadas por los
humanos y estructuran y limitan sus interacciones. Se componen de imposicio-
nes formales (por ejemplo, reglas, leyes, constituciones), informales (por ejemplo,
normas de comportamiento, convenciones, cddigos de conducta autoimpuestos),
y sus respectivas caracteristicas impositivas. En conjunto, definen la estructura de
incentivos de las sociedades, y especificamente, de las economias”; op. cit.

6. Antigua y Barbuda, Armenia, Bahamas, Belarus, Belice, Bolivia, Bosnia-
Herzegovina, Botsuana, Canadd, Chipre, Croacia, Republica Dominicana, El Salva-
dor, Eslovenia, Federacion Rusa, Filipinas, Georgia, Guatemala, Guinea Ecuatorial,
Guyana, Haiti, Honduras, Hungria, Indonesia, Irlanda, Libia, Jamaica, Kazajstdn,
Kirguizistdn, Lesoto, Libano, Liechtenstein, Luxemburgo, Malasia, Malta, Mon-
golia, Montenegro, Nicaragua, Omdn, Paises Bajos, Pakistdn, Perd, Qatar, Reino
Unido, Reptblica Moldova, Republica Popular Democratica de Corea, Reptblica
Unida de Tanzania, Samoa, San Marino, Santa Sede, Serbia, Singapur, Sri Lanka,
Sudéfrica, Suiza, Surinam, Suazilandia, Tailandia, Tonga, Trinidad y Tobago, Turk-
menistdn, Uganda, Zimbabue.
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gun la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, ompr,
existen en el mundo, 33 de ellas pertenecen a América Latina y el
Caribe; del mismo modo, 63 oficinas en el mundo se han cons-
tituido como administraciones conjuntas de derecho de autor y
propiedad industrial, de las cuales 13 estdn ubicadas en nuestro
continente.

El aumento en la gestion conjunta lo registra la creacion de
las recientes oficinas en el drea centroamericana, que no existian
como tales, principalmente en Guatemala, Honduras y Nicara-
gua, unidas a la situacién de Costa Rica y El Salvador, paises
que de tiempo atrds tenfan administracién conjunta de estos
derechos.

En la década de los noventa, los paises andinos se dieron a la
tarea de crear entidades auténomas para la administracién con-
junta de la propiedad intelectual; primero fue Pert, en donde se
cred el Instituto de la Competencia y la Propiedad Intelectual,
Indecopi; luego fue Venezuela, que creé el Servicio Auténomo
de la Propiedad Intelectual, sap1, y, posteriormente, Bolivia y
Ecuador establecieron respectivos servicios, igualmente auténo-
mos, para la administracién del derecho de autor y de la propie-
dad industrial.

Colombia es, en consecuencia, el tinico pais del drea andi-
na que no ha adoptado tal modelo de gestién, posicién que es
congruente con la situacién existente en la mayoria de paises del
mundo.

A este modelo de administracion conjunta de ambos secto-
res que conforman la propiedad intelectual le resta atin tiempo
para demostrar su bondad y beneficios; sin embargo, los prime-
ros indicios demuestran claramente que el derecho de autor no
ha sido el mds beneficiado de esta unién, por cuanto las estruc-
turas correspondientes a patentes y marcas, mucho mas fuertes
en recursos humanos, econémicos y técnicos, han opacado el
desempefio del derecho de autor, en la medida que la adminis-
tracion y el control de tales entes auténomos han sido liderados
desde el inicio por el sector de la propiedad industrial.

35]



No debe olvidarse que el derecho de autor y la propiedad
industrial, pese a ser tratados como un todo en el marco de la
Propiedad Intelectual, bajo el argumento de que ambos sectores
pertenecen a instituciones juridicas que buscan la proteccién de
la creaciodn, tienen diferencias sensibles en cuanto a cémo son de-
finidos y protegidos, en uno y otro derecho, el objeto de protec-
cion, los titulares, el contenido de los derechos, las limitaciones y
la temporalidad. Pero, sin duda, uno de los aspectos que mds gra-
vita negativamente en estas administraciones conjuntas es el cri-
terio registral de la propiedad industrial, que permea los criterios
de registrabilidad en el derecho de autor, en el sentido de hacer-
los més formalistas, olvidando muchas veces que este registro no
busca otorgar proteccidn a las obras literarias y artisticas, sino dar
publicidad al derecho de los titulares y garantia de autenticidad y
seguridad a los titulos de derecho de autor y derechos conexos.

Entre las diferencias mds importantes que encontramos
entre el derecho de autor y la propiedad industrial, las cuales
deben ser tenidas en cuenta en el momento de considerar estos
sistemas de administraciéon conjunta, tenemos:

* Fl derecho de autor es un derecho humano, a la luz de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, ar-
ticulo 27, parrafo 2, en tanto que el derecho de propiedad in-
dustrial no lo es; a titulo de ejemplo, en el caso especifico de las
patentes, es un privilegio temporal concedido por el Presidente
de la Reptblica, al tenor del articulo 189-27 de la Constitucién
Politica de Colombia.

+ El derecho de autor tiene por objeto de proteccién un re-
sultado de creatividad intelectual, prescindiendo de su aplica-
cién industrial o comercial, lo cual, en cambio, es determinante
en el drea de la propiedad industrial.

+ El derecho de autor comporta prerrogativas de orden mo-
ral, en tanto que el derecho moral del inventor, inico que se
reconoce en el otro caso, se resume Unicamente en el derecho
al reconocimiento de su calidad de inventor en la solicitud de
patente, o en todo otro documento oficial, de conformidad con
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las legislaciones nacionales; derecho que puede ser objeto de
renuncia. Entretanto, los derechos morales de los autores son
perpetuos, inalienables e irrenunciables.

* El derecho de autor nace del acto de creacién de la obra,
en tanto que los derechos de propiedad industrial surgen del
reconocimiento por la autoridad administrativa.

* En resumen, en tres aspectos principales podriamos desta-
car las diferencias entre el derecho de autor y la propiedad in-
dustrial: objeto de proteccion, contenido del derecho y modos
de adquisicion.

Dicho lo anterior, desde el punto de vista politico se hace
cada vez mds dificil mantener una divisiéon estricta entre las
cuestiones que tienen que ver Unicamente con la propiedad in-
dustrial y aquellas que se relacionan exclusivamente con el dere-
cho de autor. Es necesario precisar que esas cuestiones politicas
se refieren a la necesidad de los paises de establecer altos niveles
de proteccién a la propiedad intelectual y a la necesidad de lu-
char frontal y decididamente contra la pirateria y la falsificacién
de todos los bienes protegidos tanto por el derecho de autor
como por elementos de la propiedad industrial. Esa proteccién
se obtiene mediante voluntad politica de los gobernantes y con
una adecuada y eficiente articulacién de las entidades del sector
publico concernidas con el tema de pirateria de bienes protegi-
dos por el derecho de autor y los derechos conexos. Lo contrario
sucede con los aspectos técnicos, donde los principios que go-
biernan cada una de ambas especies son totalmente opuestos.

Ahora bien, la dindmica adquirida por los sectores vincula-
dos con el derecho de autor y los derechos conexos ha alcanzado
gran importancia en el contexto econémico de los paises, cons-
tituyendo estos sectores una considerable fuente de recursos,
por lo que deben ser fortalecidos con una politica gubernamen-
tal permanente y sé6lida, impulsada y liderada por una entidad
especializada en la materia.

El continuo crecimiento de estas industrias ha conducido
a que tanto en los foros econdémicos y politicos internacionales
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como en los procesos de integraciéon y globalizacién econémica
se haya incluido el derecho de autor como un tema fundamental
en las agendas. Es precisamente por esta trascendencia del tema
que lo mas adecuado serfa mantener una estructura y organi-
zacion independientes, como ocurre en la mayoria de los paises
del mundo.

La capacidad de accion y reaccidon de las oficinas significa
para los respectivos paises que el organismo nacional sea capaz
de responder de manera auténoma e integral a la demanda que
en materia de politicas nacionales sobre el derecho de autor tie-
ne un pais. Debe actuar de manera positiva para promover ini-
ciativas gubernamentales (legislativas, administrativas o de otra
naturaleza) y debe reaccionar conforme a tales politicas ante la
necesidad de fijar la posicion del pais en relaciéon con el derecho
de autor, por ejemplo, en materia de negociaciones de tratados
internacionales que afecten la materia.

Para que esto sea posible, la oficina requiere de elementos
estructurales (autonomia, recursos financieros, funcionarios
calificados) que s6lo son posibles desde la esfera de lo publico,
como resultado de una politica nacional en la materia y de la vo-
luntad politica del Estado de asumir y crear tales condiciones.

3. Conclusion

A manera de conclusion, podemos adelantar que si bien en
América Latina y el Caribe todos los paises cuentan con una
organizacion administrativa, de diferente nivel y responsabili-
dad, para la gestiéon gubernamental del derecho de autor, en la
inmensa mayoria de ellos las oficinas nacionales no tienen un
reconocimiento politico ni social.

Asi mismo, muchos paises adelantan planes y programas
que alcanzan a estructurar una politica sectorial en donde el de-
recho de autor tiene interés, tal como sucede en la educacién,
la cultura, la informacidn, el entretenimiento y las comunica-
ciones, entre otros; pero es dificil encontrar paises que tengan
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una “politica publica” construida a partir de la concertacion de
todos los sectores concernidos, comenzando por los autores, los
artistas intérpretes y titulares de derechos en general, las indus-
trias culturales, los usuarios y el Estado mismo, a efectos de esta-
blecer un sistema que refleje los intereses de todos. Una politica
asi concebida deberia tener entre sus objetivos integrar esfuer-
zos para el adecuado desarrollo normativo del derecho de autor
en cada pais, haciendo de él un factor de crecimiento del aparato
productivo, de manera que su proteccién constituya una opor-
tunidad para la promocién de la creatividad nacional.

El compromiso de los estados se orientaria a enfatizar la vi-
gencia y el respeto al derecho de autor como disciplina que es-
timula la creatividad y la producciéon de contenidos literarios y
artisticos —y no tnicamente en funcién de sus mecanismos de
represion y sancidon—, como medio para hacer eficaz y eficiente
la proteccién de los derechos.

Una politica puiblica deberia igualmente asegurar, en ese es-
pacio concertado, modelos de negocios que reconocieran a los
autores y a los artistas su condiciéon de proveedores de la materia
prima de la sociedad del conocimiento y la informacién, im-
pulsando formas de negociacién que no les nieguen el legitimo
derecho de lograr un bienestar a partir de lo que producen su
ingenio y su talento.
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ANEXO 1. LEGISLACIONES SOBRE

DERECHO DE AUTOR EN AMERICA LATINA

Pafs ANoO
1 Argentina 1933/1998
2 Bolivia 1992
3 Brasil 1998/2003
4 Chile 1970/1992
5 Colombia 1982/1993
6 Costa Rica 1981/1994/2000
7 Cuba 1977
8 Ecuador 1998
9 Guatemala 1998
10 Honduras 1999
1 México 1996
12 Nicaragua 1999
13 Panama 1994
14 Paraguay 1998
15 Peru 1996
16 Republica Dominicana 2000
17 El Salvador 1993
18 Uruguay 1937/2003
19 Venezuela 1993
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ANEXO 2. Los PATSES DE AMERICA LATINA Y EL CARIBE
EN LOS TRATADOS ADMINISTRADOS POR LA ORGANIZACION
MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

ConveNIO | CONVENIO ConvENIO | CONVENCION
DE BERNA | DE BRUSELAS | FONOGRAMAS DE Roma wer WeET
1 | Argentina X X X X X
2 Bolivia X X
3 Brasil X X X
4 Chile X X X X X
5 Colombia X X X X X
6 | Costa Rica X X X X X X
7 Cuba X
8 Ecuador X X X X X
9 | ElSalvador X X X X X
10 | Guatemala X X X X X
11 | Honduras X X X X X
12 México X X X X X X
13 | Nicaragua X X X X X X
14 Panama X X X X X X
15 Paraguay X X X X
16 Peru X X X X X X
Republica
v Dominicana X X X X
18 Uruguay X X X
19 | Venezuela X X X
Total 19 5 16 17 14 14
Porcentaje 11,72% 17,85% 21,33% 20,48% 23,72% | 24,13%
Total de paises
miembros del 162 28 75 83 59 58

tratado
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CAPITULO SEGUNDO
La gestion colectiva en América Latina

Santiago Schuster Vergara’

El futuro del derecho de autor dependerd
siempre de las sociedades de gestién colectiva.

—ARPAD BOGSCH, D. G. de la omPI

(Férum acerca del Impacto de las nuevas tecnologias
sobre la legislacion de propiedad intelectual.
Montevideo, noviembre de 1989)

Las sociedades de gestion son herramientas esenciales para el
desarrollo de la comunidad creativa de América Latina; por
consiguiente, los gobiernos de la regién estan llamados a reali-
zar mayores esfuerzos no sélo en el dmbito legislativo, que desde
luego es primordial, sino también en el respaldo institucional y
en la generacion de instrumentos de cooperacién indispensa-
bles para el fortalecimiento de organizaciones que nacen de la
base misma de dichas comunidades creativas, los autores y los
artistas.

1. Director general de la Sociedad Chilena de Derecho de Autor, de la cual fue
fundador en 1987. Abogado, titulado en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Chile, 1980. Desde 1987 es director general de la Sociedad Chilena del Derecho de
Autor (scp). Desde 1993 es profesor del Curso de Propiedad Intelectual de Derecho
de Autor de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. Desde 1995, ha par-
ticipado en la fundacién y organizacién de la sociedad de Creadores de Imagen Fija
(Creaimagen), la Sociedad de Autores Nacionales de Teatro, Cine y Audiovisuales
(aTN), la Sociedad de Derechos Literarios (Sadel), la Sociedad de Actores de Chile
(Chileactores) y la Sociedad Chilena de Intérpretes (scr1). Fue fundador del Centro
de Estudios y Servicios Legales de Propiedad Intelectual (Cespi). Es miembro del
Consejo Directivo de la Organizacién Iberoamericana de Derechos de Autor-Lati-
nautor, organizacién supranacional orientada a la administracion de las obras en el

43]



En América Latina, a esta fecha, 39 son las sociedades de ges-
tién colectiva de derechos de autor, afiliadas a la Cisac. Entre
ellas, 22 sociedades acttian en el 4mbito de las obras musicales>
(en Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Costa Rica, Ecuador, Gua-
temala, Honduras, México, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Perd,
Reptiblica Dominicana), a las que se suman 4 sociedades de
administracién general (derechos musicales y derechos dramd-
ticos)® (Colombia, Cuba, Venezuela, Uruguay), 4 sociedades de
derechos dramadticos y audiovisuales* (Argentina, Brasil, Chile,
México), 7 sociedades de derechos visuales o de imagen fija’ (en
Chile, México, Pert, Venezuela) y dos sociedades de directores
de cine®.

En el sector de los derechos conexos, las organizaciones
de artistas intérpretes o ejecutantes se han agrupado en Filaie
(Federacion Ibero Latinoamericana de Artistas, Intérpretes y
Ejecutantes), que retine a quince sociedades latinoamericanas,
de once paises de la regién (Argentina, Bolivia, Brasil, Colom-
bia, Chile, Ecuador, México, Paraguay, Pert, Venezuela y Uru-
guay), a las que se suman dos sociedades espanolas y una de
Portugal.

En el drea de los derechos reprograficos, las organizaciones
latinoamericanas se encuentran asociadas al Grupo de Entida-

dmbito digital. Consultor de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual
(omp1). Miembro del Consejo Ejecutivo de la Cisac. En el afio 2004 fue designado
por el Presidente de la Republica como miembro del Directorio Nacional del Con-
sejo Nacional de las Artes y la Cultura.

2. Argentina (Sadaic); Bolivia (Sobodaycom); Brasil (usc, Addaf, Assim, Sad-
embra, Socinpro, Sicam, Sbacem, AMAR, Abramus); Chile (scp); Costa Rica (Acam);
Ecuador (Sayce); El Salvador (Sacim); Honduras (Aacimh); México (sacm); Nica-
ragua (Nicautor); Panama (spac); Paraguay (apa); Pert (Apdayc); Republica Do-
minicana (Sgacedom).

3. Colombia (Sayco); Cuba (Acdam);Venezuela (Sacven); Uruguay (Agadu).

4. Argentina (Argentores); Brasil (sBat); Chile (aTN); México (Sogem).

5. Brasil (Autvis); Chile (Creaimagen); Cuba (Adavis); Ecuador (Artegestion);
México (Somaap); Perti (Apsav); Venezuela (Autorarte).

6. México (Directores); Argentina (DAC).
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des de Derechos Reprograficos de Iberoamérica (GEDRI). Ac-
tualmente, siete organizaciones de derechos de América Latina
se encuentran legalmente constituidas y autorizadas (Argenti-
na, Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador, México y Uruguay),
mientras que en Chile y Panam4, se encuentran en etapa de im-
plementacién 7.

1. Estatuto legal de la gestion colectiva

En América Latina, salvo los casos de las legislaciones de Costa
Rica y Cuba, la incorporaciéon de un estatuto legal para la ges-
tién colectiva ha sido undanimemente reconocida.

La mayoria de las legislaciones latinoamericanas se dictan
durante la década del 90, a excepcion de las leyes argentinas de
1968 y 1973, que reconocieron, respectivamente, la representa-
cién tnica de Sadaic® para las obras musicales, y de Argentores
para las dramadticas; y la ley de Uruguay, de enero de 2003, que
incorpora por primera vez normas especificas para la gestion
colectiva.

Para gozar de este estatuto juridico especial, la mayoria de
las legislaciones obliga a estas organizaciones de autores y titula-
res de derechos a constituirse de un modo determinado, dotarse
de normas minimas de funcionamiento y reunir las condiciones
materiales que aseguren una gestion viable y eficaz, obteniendo
como contrapartida el reconocimiento de la autoridad admi-
nistrativa, lo que le permite operar como entidad de gestién y
ejercer los derechos confiados en administracién, con las obliga-
ciones y prerrogativas que las leyes impongan y concedan.

7. Un detalle més exhaustivo se incluye en el Prefacio de esta edicion.

8. La Ley 17.648, de 1968, otorga a la Sociedad de Autores y Compositores de
Argentina (Sadaic) el reconocimiento legal de representacién unica. Posteriormen-
te, igual reconocimiento a la sociedad de Derechos Dramaticos, Argentores, es con-
cedido por la Ley 20.115, de 1973.

45]



2. Naturaleza juridica de las sociedades
de gestion en Latinoamérica

Casi sin excepcién?, las sociedades de derechos de autor y co-
nexos han optado por constituirse como sociedades de cardcter
privado, como ocurre en Europa y Estados Unidos. Este prece-
dente ha sido recogido en América Latina, donde las diversas
legislaciones que se ocupan de regular la gestiéon colectiva en-
cargan su administracion a entidades de caracter privado, diri-
gidas o creadas por los respectivos titulares de derechos, bajo el
principio de la autogestiéon™. Constituye una excepcion el caso
de Cuba, donde la organizacién de derechos de autor (Acpam)
tiene cardcter publico™.

Se sigue, de este modo, la tendencia doctrinal que considera
que los organismos que mejor se ajustan a la naturaleza de los de-
rechos que se trata de administrar —normalmente, derechos pri-
vados de particulares— y al objeto mismo de la administraciéon
colectiva de esos derechos son las entidades de caracter privado™.

En este contexto, son mayoritarias las legislaciones que exi-
gen a estas organizaciones adoptar la forma de asociaciones ci-
viles sin fines de lucro, lo cual significa que las personas juridi-
cas que participen de este cardcter no reparten utilidades y, en
consecuencia, s6lo retienen, de las percepciones efectuadas, los

9. En Africa se ha optado mayoritariamente por recurrir a entidades de cardc-
ter publico para efectuar la gestién colectiva de derechos de autor, en contraste con
lo que ocurre en el resto del mundo.

10. Ricardo, Antequera, Derecho de autor, Editorial Venezolana C. A., 1998,
p. 691.

11. En el caso de Cuba, el Centro Nacional de Derecho de Autor es la institu-
cién que, a nombre del Ministerio de Cultura, regula, controla y norma la politica
del pais en materia de derecho de autor. La Acdam es el Organo de Gestion Colecti-
va que tiene como misién la administracion colectiva de los derechos patrimonia-
les de los creadores musicales y dramdticos. Tiene caracter publico y se encuentra
subordinada al Instituto Cubano de la Musica.

12. Delia Lipszyc, Derecho de autor y derechos conexos, Ediciones Unesco, 1993,

p- 417.
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porcentajes necesarios para cubrir sus gastos, sin que exista un
aporte directo de los derechohabientes representados.

Sélo se aparta de esta normativa el Decreto N° 604 de Fo-
mento y proteccién de la propiedad intelectual, de El Salvador,
que en su articulo 103 dispone que las entidades de gestion co-
lectiva se constituirdn bajo cualquiera de las clases de sociedades
que regula el Cédigo de Comercio, sin que se exija expresamente
por la ley la ausencia de fines lucrativos®.

La ley mexicana, al igual que la dominicana*, incorporan
un elemento particular a estas organizaciones, al disponer que
deben ser “de interés ptblico”, lo que implica que cumplirian
un papel que va mds alld de lo exclusivamente privado, que se
manifiesta en las responsabilidades y atribuciones que el legisla-
dor le encomienda como garante del ejercicio de unos derechos,
tarea en la que se encuentra comprometido el interés general de
la Nacion.

3. Autorizacion de funcionamiento

No obstante estar reguladas como organismos de caracter pri-
vado, atendiendo a las singularidades que se dan en sus fines
y actividades, la gran mayoria de las legislaciones latinoameri-
canas que sistematizan la constitucion y funcionamiento de las
entidades de gestion impone una autorizacién administrativa
necesaria para el inicio de su actuacién como intermediaria en-
tre titulares y usuarios en la utilizacién de obras y prestaciones.
Se pretende, de este modo, imponer ciertas condiciones para ac-
ceder a las prerrogativas que concede el estatuto legal, evitando
dejar la gestion colectiva de los derechos de autor a la accién

13. Art. 103: “Las entidades de gestion colectiva se constituirdn bajo cualquiera
de las clases de sociedades que regula el Cédigo de Comercio”

14. Art. 192. Ley de Derecho de Autor de México: “Las sociedades [...] deberdn
constituirse con la finalidad de ayuda mutua entre sus miembros y basarse en los
principios de colaboracién, igualdad y equidad, asi como funcionar con los linea-
mientos que esta Ley establece y que las convierte en entidades de interés publico”
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espontanea de los titulares de derechos y a la aplicacion de las
disposiciones generales.

La autorizacién que otorga el Estado para la constitucién
de las entidades de gestién responde a la consecucién de dos
objetivos primordiales: por un lado, se obtiene un control so-
bre las entidades de gestién, desde el momento en que para el
otorgamiento de la autorizacién deben verificarse los requisitos
y exigencias dispuestos por ley; y por el otro, se contribuye a
la formacién de un clima de confianza en torno a cada una de
las entidades autorizadas, al amparo del cual los titulares de de-
rechos les encomiendan la administracién de los mismos y los
usuarios celebran con ellas sus contratos®.

De este modo, en determinadas legislaciones de la region se ha
constituido un organismo estatal especial, dependiente del poder
ejecutivo, que autoriza el funcionamiento de las entidades de ges-
tién, basandose en la observancia de los requisitos que la misma
ley estipula, para luego realizar un control de las actividades de la
sociedad, con la facultad de suspender su funcionamiento, en caso
de que ésta no cumpla con los fines previstos en sus estatutos, en
el marco de la autorizacién de funcionamiento concedida®.

Este reconocimiento se encuentra concedido en forma ex-
presa (ex lege) a las sociedades de gestion colectiva de derechos
de autor de Argentina, mientras que en otras legislaciones el re-
conocimiento se concede por un acto administrativo expreso. En
el caso de Colombia?, el reconocimiento tiene lugar junto a la
concesion de personeria juridica, como ocurre también en la le-
gislacion de Honduras (Art. 142); y en otras legislaciones (Méxi-

15. Antonio Delgado, “La legitimacion de las entidades de gestion colectiva en
el dmbito administrativo y judicial”, Tercer Congreso Iberoamericano de Derecho
de Autor y Derechos Conexos de Montevideo. 1997. Tomo 2.

16. Por ejemplo, la Direccién Nacional de Derecho de Autor en Colombia, el
Instituto de Derecho de Autor en México, la Direcciéon de Derecho de Autor en
Paraguay.

17. Articulo 11: “El reconocimiento de la personeria juridica a las sociedades
de gestion colectiva de derechos de autor y derechos conexos serd conferido por la
Direccién Nacional del Derecho de Autor mediante resolucién motivada”
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co, Chile, Guatemala, Nicaragua, Uruguay) se entiende que las
sociedades han sido ya constituidas y solicitan que el 6rgano
administrativo les conceda la autorizacién. Para las leyes de Pa-
raguay, Pert y Venezuela, pueden estar constituidas o “por cons-
tituirse”, lo que indica que durante el proceso de formacion estan
habilitadas para solicitar la autorizacién de funcionamiento.
Como hemos senalado, inicamente la ley de El Salvador no
exige autorizacion para la constitucién de las entidades de ges-
tién colectiva, que pueden constituirse libremente bajo cualquie-
ra de las formas societarias que regula el Cddigo de Comercio.

3.1. Requisitos de la autorizacién

Los requisitos que la legislacién comparada latinoamericana ha
previsto para conceder la autorizacién de funcionamiento son
basicamente los siguientes:

* Que la entidad de gestion colectiva se encuentre constituida
conforme a la naturaleza juridica que la legislacién contempla.

* Que los estatutos de la entidad cumplan con los requisitos
que impone la ley.

* Que la entidad de gestion colectiva retine las condiciones
de idoneidad para garantizar una eficaz actuacion.

3.1.1. Idoneidad

El examen del requisito de idoneidad debe ser realizado por el
6rgano competente, andlisis que puede efectuarse bajo la for-
mula general® de la apreciacién de “los datos aportados y de
la informacién practicada”, que permitan concluir “que la en-
tidad solicitante retine las condiciones necesarias para asegurar
la eficaz administracidon de los derechos cuya gestion le va a ser
encomendada”.

18. Art. 112 de la ley de Ecuador, y en el mismo sentido, las leyes de México y
Nicaragua.
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Asimismo, en determinadas leyes, se dispone que, para es-
tablecer si se cumple o no este requisito de idoneidad, el 6rgano
administrativo debe tener en cuenta ciertos datos relevantes,
como el nimero de los titulares de derechos cuya gestion se
encarga, el volumen del repertorio que representa o la canti-
dad e importancia de los usuarios. Asi, por ejemplo, la ley del
Paraguay (Art. 139) previene que para valorar las condiciones
de idoneidad, establecidas en términos generales, se tendran en
cuenta:

+ El ntimero de titulares que se hayan comprometido a con-
fiar la administracién de sus derechos a la entidad solicitante, en
caso de ser autorizada.

+ El volumen del repertorio que se aspira a administrar y la
presencia efectiva del mismo en las actividades realizadas por
los usuarios mds significativos.

+ La cantidad e importancia de los usuarios potenciales.

+ La idoneidad de los estatutos y los medios que se cuentan
para el cumplimiento de sus fines.

+ La posible efectividad de la gestion en el extranjero del re-
pertorio que se aspira a administrar, mediante probables con-
tratos de representaciéon con entidades de la misma naturaleza
que funcionen en el exterior.

En forma similar tratan esta materia las legislaciones de
Guatemala, México, Nicaragua y Pert.

Los requisitos aludidos se proponen asegurar que la dimen-
sién de la actuacién de la sociedad que pide la autorizacién
tendra una relevancia especial, rechazando el legislador que se
instalen organizaciones que carezcan de una representatividad
apreciable. No sélo se tiene en cuenta el nimero de adherentes,
sino la magnitud del repertorio que éstos han entregado en ad-
ministracion. Los legisladores, en forma mayoritaria, no desean
que una proliferacién de sociedades impida un desarrollo pa-
cifico y eficiente del licenciamiento de los repertorios, y se des-
prende claramente de las legislaciones de propiedad intelectual
en América Latina que se prefiere una gestion unica, para lo cual

[50



se imponen una serie de cargas a la gestion colectiva que adquie-
re ese cardcter, que de otro modo no se justificarfan.

3.1.2. Representatividad

Especial tratamiento requiere en este punto la cuestiéon de la re-
presentatividad.

El paralelismo en las entidades de gestién ha probado ser
ineficiente y desastroso para los titulares de derechos y también
para los usuarios.

Resulta evidente que la organizacion de los autores es mds
eficiente y trabaja a economia de escalas favorable a su desarro-
llo, si en ella se concentra un gran repertorio que puede ser ofre-
cido a los usuarios en forma amplia y garantizando la seguridad
juridica que el mismo usuario reclama, para que pueda hacer
uso pacifico de las obras que requiere, sin el riesgo de una accién
de una segunda, tercera o cuarta sociedad de gestion.

;Cémo puede reconocer el usuario el repertorio de cada so-
ciedad de gestion? ;Como puede saber con certeza si las obras
que desea utilizar se encuentran representadas en una u otra?
;Cémo puede organizar su actividad empresarial si en gran par-
te de su actividad todavia no conoce exactamente cudles serdn
las novedades del mercado musical del dia siguiente?

La sociedad tnica por categoria de derechos parece ser la
forma mas eficiente para satisfacer las necesidades de los titula-
res de derechos y de los usuarios, sin perjuicio de las precaucio-
nes que los legisladores adoptan considerando el caso de estas
organizaciones de cardcter tnico.

Asi, las sociedades de gestién colectiva que se establecen
como Unicas en cada categoria de derechos negocian las con-
diciones de uso de sus obras con los usuarios, con el resultado
de una experiencia internacional que ha permitido el ejercicio
efectivo de los derechos.

Esta consideracién tiene incluso rango legal en algunas le-
yes en América Latina. Desde luego, la legislacion argentina ha
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resuelto esta materia concediendo una representacion exclusiva
para las sociedades de derechos de autor en el género de obras
musicales y dramdticas, como ya hemos senalado. En el caso de
Republica Dominicana, en forma expresa se establece que “no
podra constituirse mds de una sociedad por cada rama o espe-
cialidad literaria o artistica de los titulares de derecho recono-
cidos por esta ley”. En el mismo sentido, la ley de Nicaragua*
ordena denegar la autorizacion si existiera otra entidad autori-
zada con antelacion para la gestion de los mismos derechos, y
ello pudiera distorsionar o limitar la actuacién de la sociedad en
funcionamiento.

Algunas legislaciones en América Latina, a fin de evitar dificul-
tades en el momento de evaluar el requisito de representatividad,
esto es, del numero de autores o artistas, o titulares de derechos
que le han confiado la administracién de sus derechos a la socie-
dad, establecen algunas formas de contabilizacién precisa, como el
caso de la ley chilena, Art. 95, que seniala que la entidad solicitante
debe representar “a lo menos, un 20 por ciento de titulares origi-
narios chilenos o extranjeros domiciliados en Chile que, en el pafs,
causen derechos en un mismo género de obras o producciones”.
De igual modo, la Ley 44 de Colombia prevé que las sociedades de
gestion colectiva no podran funcionar con menos de cien (100)
socios, que deberdn pertenecer a la misma actividad.

Este aspecto de la representatividad no es un asunto me-
nor, toda vez que se trata de una regla que requiere, para que la
gestion colectiva pueda desarrollarse de manera eficaz y trans-
parente, la existencia de solamente una sociedad de gestion por
rama de actividad.

En el caso de Brasil, la situacién es mds compleja, ya que
la coexistencia de entidades de gestién colectiva del derecho
de ejecucién publica de obras musicales condujo a tal grado

19. Art. 162.

20. Art. 115, 4.

21. Actualmente coexisten 11 organizaciones : 1) Abramus, Associa¢ao Bra-
sileira de Regentes, Arranjadores e Musicos; 2) Acimbra, Associagdo de Compo-
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de confusién que trajo como consecuencia el colapso del siste-
ma. Por tal razén, el articulo 99 de la ley brasilena ordena a las
sociedades constituir un “tnico escritorio central’, sin fines de
lucro, dirigido y administrado por las asociaciones que lo inte-
gren, cuya funcién es autorizar o prohibir la ejecucion publica
de obras musicales, fijar las tarifas y efectuar la recaudacién y
posterior distribucién de las sumas obtenidas. Esta norma ha
dado origen en la practica al Ecap (Escritorio Central de Arren-
dagdo e Distribuigao), que funciona desde 1977 en Brasil*. Con
ello, se presenta una doble delegacion, ya que, por una parte,
la oficina de recaudacién (Escritério Central de Arrecadagéo e
Distribui¢ao de Direitos Autorais, ECAD) no es depositaria de
la representacién de cada uno de los titulares de derechos, sino
de las sociedades de gestién de derechos que se han formado
para tal efecto, que a su vez concurren a la formacién del 6rga-
no directivo que administra la oficina de recaudacién. Luego,
los titulares de derechos nacionales se asocian a las diferentes
organizaciones.

Esta formula particular de administraciéon en Brasil ha ser-
vido para resolver la dificultad evidente que presenta una ges-
tién en manos de diferentes asociaciones, que en los hechos no
tiene posibilidad alguna de ejercicio. De esta manera, la mul-
tiplicidad de sociedades en Brasil no tiene efecto en la gestion,

sitores e Intérpretes Musicais do Brasil; 3) AMAR, Associacdo de Musicos, Arran-
jadores e Regentes; 4) Anacim, Associagao Nacional de Autores, Compositores e
Intérpretes de Musica; 5) Assim, Associagao de Intérpretes e Musicos; 6) Atida,
Associagdo dos Titulares de Direitos Autorais; 7) Sadembra, Sociedade Adminis-
tradora de Direitos de Execu¢do Musical do Brasil; 8) Sbacem, Sociedade Brasi-
leira de Autores, Compositores e Escritores de Musica; 9) sicam, Sociedade Inde-
pendente de Compositores e Autores Musicais; 10) Socinpro, Sociedade Brasileira
de Administragao e Protecdo de Direitos Intelectuais; 11) usc, Unido Brasileira de
Compositores.

22. Art. 99. “As associa¢des manterdo um tinico escritorio central para a arreca-
dagdo e distribui¢do, em comum, dos direitos relativos a execugdo puiblica das obras
musicais e litero-musicais e de fonogramas, inclusive por meio da radiodifusao e
transmissdo por qualquer modalidade, e da exibi¢ao de obras audiovisuais”
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que se realiza a través de una sola oficina, que ejerce la gestion
colectiva unica.

El Tribunal Supremo de Brasil, en una sentencia del 2 de
abril de 2003, ha declarado la constitucionalidad del ecap para
permanecer como Unica oficina competente para la recaudacién
y distribucién de los derechos autorales relativos a la ejecucion
publica de obras musicales y derechos de comunicacién ptblica
de fonogramas. El Tribunal Supremo senal6 que el ECAD es un
instrumento imprescindible para la protecciéon de los derechos
de autor, senalando que no representa una amenaza de posicién
de dominacién de los mercados.

4. Fijacién de tarifas generales

El propésito fundamental de las entidades de gestion es servir a
los intereses de los titulares de los derechos que administra; sin
embargo, el sistema de gestion colectiva también funciona en
favor de los usuarios, toda vez que éstos pueden obtener de la
entidad la autorizacién que los faculte para el uso o explotacién
de las obras y prestaciones.

En el sistema de gestion colectiva, los titulares de los derechos
autorizan a la entidad de gestion para negociar con los usuarios
de sus obras o producciones las condiciones bajo las cuales estos
ultimos las podrén utilizar, a cambio de una remuneracién.

Las legislaciones latinoamericanas, en varios casos, emplean
la expresion “deberan”* establecer las tarifas, dejando claro que
no se trata s6lo de una atribucién sino del cumplimiento de una
carga de la sociedad. Esta obligacion tiene su fundamento logico
en la circunstancia de presentarse una sola sociedad para la ofer-
ta de una determinada modalidad de explotacién, situacién en
que se encuentra la administracién de derechos en obras musi-
cales. El legislador tiene presente que esta oferta podria ser per-

23. Art. 100, Chile; Art. 30, Ley 44, Colombia; Art. 102, El Salvador; Art. 125,
Nicaragua; Art. 142, Paraguay; Art. 153, Peru.
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judicial para los intereses de los usuarios en aquellos casos que
una sociedad pudiera discriminar en favor o en contra de un de-
terminado licenciatario, obligandola en consecuencia a fijar una
tarifa general aplicable a un universo de usuarios, con la légica
diversificacion a partir de diferentes formas de explotacion.

4.1. Obligacion de contratar

Este deber esta siempre aparejado de la obligaciéon de conceder
licencias no exclusivas, toda vez que la licencia exclusiva equi-
valdria a agotar la actividad de la sociedad de gestion en la au-
torizacién a un solo usuario. De manera que las entidades de
gestion que autorizan en forma global un repertorio siempre lo
concederan en forma no exclusiva.

En el caso de la legislacion chilena, se contempla expresa-
mente la obligacién de contratar, con quien lo solicite, la conce-
sién de autorizaciones no exclusivas de los derechos de autor y
conexos que administren, de acuerdo con tarifas generales que
determinen la remuneracién exigida por la utilizacién de su re-
pertorio. Esta obligacion admite como excepcién aquellos casos
en que el solicitante de la licencia no ofreciera suficiente garan-
tia para responder por el pago de la tarifa correspondiente. En
el mismo sentido, las leyes de El Salvador, Nicaragua, Panama,
Paraguay y Perti.

Por esta razén, la obligacion de fijar tarifas cesa “en las
utilizaciones singulares de una o varias obras que requiera la
autorizacién individualizada de su titular”, o bien, en aquellos
casos derechamente individualizados por el legislador, donde
tal autorizacion exclusiva es propia de la naturaleza de la obra,
como es el caso de “las obras literarias, dramdticas, dramdtico-
musicales, coreograficas o pantomimicas”, como lo establece la
legislacion chilena®.

24. Art. 147, Honduras; Art. 102, inciso final El Salvador.
25. Art. 100, inciso final, Chile.
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En otras legislaciones latinoamericanas, la determinacién
de las tarifas estd contemplada como una facultad (Guatemala,
El Salvador, Republica Dominicana, Venezuela), sin otro tipo de
consideraciones.

Para esta tarea de fijacion de tarifas, ciertas leyes, como las
de Paraguay, Perd y Honduras, establecen los elementos que de-
beran considerarse en la determinacién de las tarifas, disponien-
do, por ejemplo, que las tarifas seran razonables y equitativas,
poniendo énfasis en la proporcionalidad que debe existir entre
los ingresos obtenidos por la explotacién del repertorio y las ta-
rifas fijadas por la entidad de gestion®.

En algunos casos, la ley exige que el reglamento de tarifas sea
homologado por el ente administrativo encargado de la autoriza-
ciény fiscalizacion de la entidad de gestion. Tal es el caso de Rept-
blica Dominicana, donde las tarifas, una vez fijadas por la entidad,
deben ser homologadas por la Unidad de Derecho de Autor®.

Una situacion extrema ocurre en México®, al ordenar la ley
que corresponde al Instituto del Derecho de Autor, la adopcion
de la tarifa general, en caso de que el monto de las tarifas no sea
acordado entre los usuarios y la entidad de gestién colectiva.

En el caso argentino, tanto para Argentores como para Sa-
daic, los decretos reglamentarios respectivos fijan los porcentajes
maximos que pueden ser afectados por las tarifas; en atencién
a las diversas modalidades de explotacion del repertorio y sélo
en virtud de una decision de la autoridad administrativa com-
petente o por acuerdo entre la entidad y los usuarios, pueden
elevarse los porcentajes maximos impuestos. Sin embargo, en el
andlisis comparado, los maximos establecidos tienen un rango
entre 10% y 20% de los ingresos obtenidos por la explotacién de
las obras, lo que constituye un margen amplio para que la socie-
dad de gestion pueda resolver la fijacidon de sus tarifas.

26. Por ejemplo, Honduras, Art. 148; Peru, Art. 153; Paraguay, Art. 142.
27. Art. 164, Ley Republica Dominicana.
28. Art. 203, Ley México.
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En otras legislaciones se confiere a las entidades de gestion
una mayor discrecionalidad en la fijacion de las tarifas, sin que
tal labor se sujete a parametros o directrices fijados por ley. Tal
es el caso, por ejemplo, de Colombia, El Salvador y Chile, donde,
en términos generales, se estipula que las tarifas sean fijadas de
acuerdo con lo que establezcan los estatutos de la entidad.

En varios paises de la region, estas tarifas no son razonables,
de acuerdo con la importancia de los usos de los repertorios ar-
tisticos, en particular en los usos de repertorios de las industrias
de las comunicaciones y el esparcimiento. Es dable examinar si
los sistemas de fijacion de estas tarifas deben ser mejorados, en
especial en aquellas legislaciones donde la experiencia ha de-
mostrado que la sociedad de gestion se encuentra con facultades
debilitadas en el momento de establecer las condiciones de uso.

4.2. Negociacion de las tarifas

Las legislaciones latinoamericanas estimulan la negociacién de
las tarifas entre las sociedades de gestion colectiva y las asocia-
ciones de usuarios.

En algunos casos, esta forma de negociacion estd contempla-
da, en términos generales, como parte de las actividades propias
de la organizacion, bajo la férmula de “negociar con los usuarios
las condiciones de autorizacidn”, asi como la remuneracion co-
rrespondiente (Art. 115 b, Ley de Guatemala).

Esta forma de negociacion puede llegar a constituir una carga
para la sociedad de gestiéon, como surge de la disposicion del Art.
99.2 de la ley de Panama, sin que exista una solucion para el caso
de controversia. En la legislacién mexicana estd previsto un proce-
dimiento de oposicién, que concluye con un examen del Instituto
de Propiedad Intelectual y su proposicion final de tarifa, a modo
de resolucién, que se publica en el Diario Oficial (Art. 122).

Enlasleyes de Chile, Nicaragua, Ecuador y Reptiblica Domini-
cana se observan disposiciones tendientes a promover la nego-
ciacioén entre los usuarios y las entidades de gestion, respecto
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de las tarifas ya fijadas por éstas, posibilitindose el acuerdo de
aranceles diferentes de los fijados primitivamente. En la préctica,
estas tarifas son convenios suscritos con asociaciones gremiales
e, incluso, ya que la ley no ha establecido requisitos especiales
para estas agrupaciones, con usuarios que se asocian de hecho,
para el tnico efecto de negociar las tarifas en un determinado
rubro de explotacién.

Los convenios acordados con las asociaciones de usuarios
pueden beneficiar no s6lo a los usuarios afiliados a la asociacién,
sino a cualquiera que desee acogerse al mismo convenio®.

La legislacion argentina contempla el caso de convenios con
asociaciones de usuarios, siempre que éstos tengan por objeto
fijar tarifas mas elevadas que los maximos fijados en la ley. Esta
situacién, en cambio, es regulada en forma contraria por la ley
de Republica Dominicana, que no admite tarifas ni retribucio-
nes negociadas por la sociedad con los usuarios, que sean mayo-
res a las establecidas oficialmente por la sociedad (Art. 166). En
los demds casos de regulaciones sobre convenios con usuarios,
no existen estas limitaciones, lo que parece mas logico.

4.3. Publicidad de las tarifas generales

La obligacién —o facultad— de establecer tarifas se extiende
en diversas legislaciones latinoamericanas a la obligacién de dar
publicidad a éstas, sea en el Diario Oficial® o en el Registro de
Propiedad Intelectual®, requisito que tiene el cardcter de forma-
lidad previa para la entrada en vigor de las tarifas.

Asi, por ejemplo, la ley peruana, que obliga a las sociedades
de gestion a mantener a disposicion del publico las tarifas gene-
rales y sus modificaciones, las cuales, a fin de que surtan efecto,
deben ser publicadas en el diario oficial El Peruano y en un diario

29. Art. 100, inciso cuarto, Ley de Chile; Ecuador, Art. 117.

30. Art. 100, Chile; Art. 126, Guatemala; Art. 148, inciso 2°, Honduras; Art. 212,
México; Art. 125, Nicaragua; Art. 153, Pert.

31. Art. 116, Ecuador; Art. 97, El Salvador.
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de amplia circulacién nacional, con una anticipacién no menor
de treinta dfas calendario, a la fecha de su entrada en vigor.

En el caso de Uruguay y Paraguay®, esta obligacién es mas
limitada, siendo suficiente que los aranceles fijados se mantengan
“adisposicion del publico” 1o que podria cumplirse con la disponi-
bilidad de una copia de éstos en las oficinas de la sociedad, para su
consulta. En el mismo sentido, la ley de Reptiblica Dominicana.

En algunas legislaciones (Argentina, Brasil, Panama) no ob-
servamos disposiciones en esta materia.

5. Legitimacion activa, norma fundamental
del estatuto legal de la gestion colectiva

En aras del interés general de proteccion de los derechos intelectua-
les, comuinmente las leyes someten a las entidades de gestion a las
obligaciones que antes referfamos, cuyo incumplimiento puede
traer incluso aparejada la revocacion de la autorizacion concedida.

Dichas obligaciones se resumen en:

+ Administrar los derechos que le sean encomendados por
sus titulares, en la medida que estén de acuerdo con sus objeti-
vos o fines.

* Que los estatutos, reglamentos y contratos no impidan a
un titular de derechos encargarse por si mismo de su gestion.

« Contratar con quien lo solicite la concesién de autorizacio-
nes de los derechos gestionados, salvo motivo justificado.

« Establecer tarifas generales que determinen la remunera-
cion exigible por la utilizacién de su repertorio, en algunos ca-
sos, previa aprobacién de la autoridad administrativa.

* Efectuar el reparto de los derechos recaudados reservando
a los titulares de las obras o producciones utilizadas una partici-
pacién proporcional al uso de las mismas.

* Entregar informacién sobre el repertorio administrado y
de los resultados de su gestion.

32. Art. 142, N° 5, Paraguay; Art. 21, N° 5, Uruguay.
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+Vigilancia administrativa, amén de las mas variadas exigen-
cias que a los distintos legisladores parezcan “razonables” para
afianzar el papel de garantes de la proteccion de los derechos de
autor y conexos que las entidades de gestion adquieren.

Como contrapartida de todas estas exigencias, las entidades
de gestion estan facultadas tnica y exclusivamente para ejercer,
en forma colectiva, los derechos reconocidos por la ley a los au-
tores y a los titulares de derechos conexos, vigilando, contratan-
do, recaudando y haciéndolos valer en toda clase de procedi-
mientos administrativos o judiciales.

En este sentido, la calificacién juridica de entidad de gestion
por parte de la autoridad competente habilita a estas organiza-
ciones para acceder a la actividad de gestoras de derechos inte-
lectuales en una posicion juridica extraordinaria.

Este rasgo particular es el que le imprime su condiciéon de
administradora de un repertorio de obras, aspecto dentro del
cual queremos fijarnos muy especialmente en el drea de su le-
gitimacién, como entidad administradora, para gestionar el re-
pertorio representado.

Cabe dejar bien en claro que se trata del ejercicio de dere-
chos de terceros; por tanto, la gestion que ellas realicen a partir
de esta posicion especial siempre serd por cuenta y en interés del
colectivo de autores o titulares de derechos conexos, y nunca en
interés de la propia entidad.

Esta consideracién la confirman, precisamente, aquellas
normas legales que tienen como objeto asegurar a los titulares
de las obras y prestaciones utilizadas un reparto equitativo en
los derechos recaudados, en proporcion a la utilizacion efectiva
de las mismas (Chile, Art. 98; Espana, Art. 149; Pert, Art. 153.
k.; Decisién Andina, Art. 4s5.e.); como también lo hacen aque-
llas que exigen a las entidades aceptar toda administracién de
derechos que les sea encomendada y que se encuentre dentro
de sus objetivos o fines estatutarios (Chile, Art. 97; Colombia,
Art. 217.1.; Ecuador, Art. 107.a.; Espana, Art. 147; Pert, Art. 153.b.;
Decisiéon Andina, Art. 45.c.).
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De acuerdo con lo anterior, la autorizacién de funciona-
miento constituye un acto administrativo “habilitante”®, que
sittia a la organizacion de autores en aptitud juridica para ges-
tionar derechos intelectuales desde su especial estado de entidad
de gestion, determinado no sélo por las obligaciones que la ley
le impone, sino también por los derechos que la ley le entrega y
que le da una particular posicion frente a terceros.

Esta especial posicidn frente a terceros no estd dada por la
capacidad de contratar con quien solicite la concesién de licen-
cias para la explotacién del repertorio administrado, que mas
que un derecho es una obligacién, y que no se da en el caso de
la gestion colectiva de un derecho de remuneracién, sino prin-
cipalmente, tal como lo sefiala la ley francesa (Art. 38, parr. 2°),
por la “calidad para actuar ante la justicia, para la defensa de los
derechos de los cuales estdn estatutariamente encargadas”

Es por ello que la mayoria de las legislaciones que han regu-
lado el sistema de gestion colectiva de los derechos intelectuales,
entre ellas las legislaciones latinoamericanas, ha dotado a estas
organizaciones de una legitimacion especifica que las habilita
para actuar en juicio en el ejercicio de derechos de terceros, al-
terando las reglas generales de la “legitimatio ad processum’,
como denomina la doctrina procesal la capacidad para compa-
recer ante el poder judicial, solicitando por si, o en representa-
cién de otro, la declaracidén o actuacién de un derecho’.

Desde luego que las entidades de gestion, atn valiéndose
de su cardcter de defensoras de los derechos intelectuales, no
podrian hacer efectiva la funcién que les ha sido asignada por
la ley, si se les aplican las reglas generales de la comparecen-
cia en juicio. Si intervinieran a nombre propio, tendrian que
justificar el titulo mediante el cual adquirieron los derechos

33. Hugo Caldera, Manual de derecho administrativo, Editorial Juridica de Chi-
le, Santiago de Chile, 1979, p. 137.

34. José Quezada Meléndez, De la representacién en los actos procesales, Ediar
Editores Ltda, Santiago de Chile, p. 14, citando a Alsina y Chiovenda.
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que pretenden hacer valer, con todas las formalidades para que
haga plena fe en los tribunales. De lo contrario, si intervienen
a nombre ajeno, la prueba deberia recaer sobre los poderes de
representacion, para los cuales generalmente se exigen ciertas
solemnidades.

Loanterior esmaterialmente imposible, peroaun cuando te6-
ricamente quisiera examinarse la hipétesis, es preciso recordar
que hay que tener en consideraciéon que el ejercicio se refiere
a todo un “repertorio”, compuesto de miles y miles de obras y
prestaciones protegidas, que pertenecen a igual o mayor ntime-
ro de titulares.

Desde esa perspectiva, aportar a un proceso la documentacion
correspondiente a todos los derechos, obras, prestaciones y titu-
lares que se pretenden hacer valer es impracticable, mds aun si se
agrega la circunstancia de que dicho repertorio no es un todo es-
tatico, sino esencialmente variable, ya que dia a dia son cientos las
obras y producciones protegidas nuevas, y cientos los nuevos titu-
lares que se incorporan a esta modalidad de administracién. Mas
ilusorio es atin si se suma el hecho que no se trata de un solo juicio,
sino que son muchos los procesos, en los mds variados lugares, a
los cuales habria que concurrir con toda la documentacién habi-
litante. Por ltimo, el repertorio de las entidades de gestion esta
constituido por las obras o producciones de titulares nacionales
y extranjeros, y en este ultimo caso, que son los mas, la referida
documentacién no sélo deberia agregarse al proceso, sino ademas
cumplir todas las formalidades para que ella tenga valor en juicio.

“En definitiva —como acertadamente afirma Antonio Del-
gado—, lo que estd en juego en este debate no es un problema
procesal, sino la realidad de la gestion colectiva [...] y, con ella, la
proteccion efectiva de un gran numero de derechos”.

La gran mayoria de las leyes latinoamericanas ha incorporado
disposiciones que relevan a las entidades de gestion de esta pesada
carga procesal, llamada muchas veces “la prueba diabdlica”.

35. Antonio Delgado, op. cit., nota 3, p. 892.
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La institucién de la legitimacién activa se encuentra expre-
samente contemplada en las leyes de Chile, El Salvador, Guate-
mala, Honduras, México, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Pert,
Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela.

Ciertas legislaciones latinoamericanas delimitan el dmbito de
la legitimacion activa, en funcién de los términos que resulten de
sus estatutos® y, en algunos casos, de los contratos celebrados con
las entidades de gestion extranjeras”. Esta circunstancia determi-
na que tales estatutos son el titulo de dicha legitimacion, sin per-
juicio de la habilitacién que la propia disposicion legal concede y
de la autorizacién administrativa de la sociedad de gestion.

La norma de la ley mexicana es precisa en la definiciéon de
esta prerrogativa de la sociedad de gestién: “Una vez autoriza-
das las sociedades de gestion colectiva constituidas y registradas
conforme a las disposiciones de esta ley, estaran legitimadas en
los términos que resulten de sus estatutos para ejercer los de-
rechos confiados a su gestion y hacerlos valer en toda clase de
procedimientos administrativos y judiciales” (Art. 200).

En otros casos, por el contrario, no se delimita el ambito de
la legitimacion en funcién de los términos de los estatutos de la
entidad, adiciondndose otros titulos, como es el caso de la ley de
Honduras, que sefiala esta legitimacion resulta de sus estatutos
“y de los contratos que celebren con entidades extranjeras” (Art.
146). En el mismo sentido, las leyes de Panamad y de Venezuela®®.

Como contrapartida de esta facultad, algunas leyes, como
las de Chile y Pert, obligan a las entidades de gestién a man-
tener, en sus dependencias, un registro publico de sus asocia-
dos y representados extranjeros, de la categoria de derecho que
administran y sus tarifas®. Esta es una medida de publicidad
adecuada, establecida en favor de quienes desean contratar con

36. Por ejemplo, México, Art. 200; Paraguay, Art. 138.

37. Por ejemplo, El Salvador, Art. 100; Honduras, Art. 146; Panamd, Art. 97,
inciso 2, y Venezuela, Art. 61.

38. Art. 97, inciso 2% Panamd, Art. 61, Ley de Venezuela.

39. Por ejemplo, Chile, Art. 102, inciso 3; Perd, Art. 147.
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una entidad de gestion colectiva, que les permite conocer la ex-
tension y el contenido de la representaciéon que la entidad de
gestién invoca.

El legislador, en estos casos, estimé apropiado establecer la
obligacién de mantener cierta informacién a disposicién del
publico, toda vez que, a su juicio, estos antecedentes estin en
estrecha relacién con la representatividad que corresponde a
las sociedades de gestiéon en materia judicial y administrativa,
y permitirian al utilizador ofrecer las pruebas en contrario, res-
pecto de las obras que acredite utilizar.

En algunas legislaciones, el legislador ha tenido la precau-
cién de especificar la manera en que las sociedades de gestion
concurren a los tribunales, sefialando qué antecedentes deben
exhibir. Es asi como la ley chilena sefiala que deberdn presen-
tar “copias autorizadas de la escritura publica que contenga su
estatuto y de la resolucién que apruebe su funcionamiento™.
En el mismo sentido, la ley de Guatemala (“sin aportar mas ti-
tulo y prueba que sus propios estatutos”), la de Nicaragua (“sin
aportar mads titulo que sus propios estatutos”), la de Pert (“sin
presentar mds titulo que dichos estatutos”). Esta forma, casi
didactica, ha ahorrado muchas dificultades en el momento de
invocar la legitimacion activa de las sociedades de gestion y ha
permitido un rapido reconocimiento por los tribunales de jus-
ticia latinoamericanos a esta institucién desconocida en nuestra
tradicion juridica.

La ley uruguaya ha establecido que las entidades de gestion
colectiva “estaran obligadas a acreditar por escrito que los titu-
lares de los derechos que pretenden ejercer, les han confiado la
administraciéon de los mismos”. Es evidente que esta expresion
del legislador no quiere decir que la acreditaciéon deba efectuar-
se en la instancia judicial respectiva, porque serfa enteramente
contradictoria con la legitimacién que en forma clara establece
el Art. 24, inciso primero. Debemos interpretar que la norma

40. Art. 102, inciso 1, Chile.
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prevé que las sociedades de gestion de derechos en Uruguay de-
ben estar en condiciones de mantener registros documentales
de sus asociados.

Respecto de la legitimacién en Argentina, recordemos que
la legislacion de ese pais ha regulado expresamente, al menos, la
representacion exclusiva de los derechos musicales y dramati-
cos, a través de dos sociedades de gestion colectiva. Disposicio-
nes especificas de las leyes que conceden reconocimiento a dicha
actuacidén establecen expresamente que pueden actuar ante los
tribunales y ante cualquier fuero o jurisdiccién nacional, pro-
vincial o municipal, en el pais o en el extranjero, “en cuestiones
de su competencia legal”.

Como podemos apreciar, las legislaciones latinoamericanas
se orientan a incorporar el reconocimiento de una legitimacién
activa de las sociedades de gestion, aun cuando se observa que
algunas disposiciones limitan la actuacion de la gestion colecti-
va, restando eficacia a la legitimacién activa que requieren para
actuar y acreditar el repertorio. En algunas experiencias, estas
debilidades de la legislacién han sido resueltas con eficacia por
la jurisprudencia, mientras que en otras, la sociedad ha debido
batallar mas de lo necesario para llevar a cabo su misién.

6. Obligacion de administrar

Esta prerrogativa tan importante de las sociedades de gestién
tiene como contrapartida la obligaciéon de aceptar la adminis-
tracién de cualquier titular de derechos que desee beneficiarse
de su actuacién, de modo que la sociedad de gestiéon no podria
negarse a aceptar una solicitud, siempre que ésta se plantee en
el ambito de administracion contenida en sus estatutos y en la
autorizacién de funcionamiento.

Esta norma se encuentra contemplada en la mayoria de las
legislaciones de la regién, en vinculacién directa con esta legiti-
macién que se concede a la sociedad de gestion colectiva, como
lo senala la ley de Ecuador: “estdan obligadas a administrar los
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derechos que les son confiados y estaran legitimadas para ejer-
cerlos en los términos previstos en sus propios estatutos”. En
términos similares, esta obligacién se encuentra contemplada
en las leyes de Colombia, Chile, Paraguay, Panamd, Guatemala,
entre otras.

Ademds del fundamento de la legitimacidn activa, es eviden-
te que la circunstancia de existir una tnica sociedad u organiza-
cién de derechos por rama de expresion artistica hace necesario
que la sociedad de gestién no pueda arbitrariamente negarse a
aceptar la gestion de derechos de cualquier interesado. Es natu-
ral que, para estos efectos, las sociedades exijan la acreditacién
de una obra o produccién publicada, ya que el objeto de la ges-
tién colectiva es la administracion de obras o producciones que
circulan en el mercado.

Sin embargo, a pesar de esta obligacién legal, la incorpora-
ci6én de autores a los sistemas de gestion colectiva, en particular
en dreas como las artes visuales y las obras escritas, es aun débil,
lo que atenta contra la garantia de proteccion del trabajo creativo
y el reconocimiento del oficio de los autores y de sus derechos.

De igual modo, es preciso alentar la incorporacién efectiva
de las industrias culturales a la gestién colectiva, en particular,
aquellas de cardcter nacional, independientes de los conglome-
rados multinacionales, que muchas veces por ignorancia o falta
de visién de la sociedad de gestion permanecen atin ajenas a una
organizacién que s6lo puede brindarles beneficios.

Un programa de difusion de los beneficios de las sociedades
de gestidn es necesario en vastas dreas de la region.

7. La obligacion de distribuir los derechos recaudados

Un sistema de gestion colectiva no se consideraria completo si
la entidad no reparte o distribuye los derechos recaudados a los
correspondientes titulares de obras o producciones explotadas.

41. Art. 110, Ley de Ecuador.
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La razén de ser de una entidad de gestion es precisamen-
te hacer efectivos los derechos que administra, no en beneficio
propio sino en el de los titulares que han confiado a ella la ad-
ministracién del uso de sus obras o prestaciones. De acuerdo
con lo anterior, lo normal es que una entidad desarrolle esta
actividad con la mayor transparencia posible y conforme a re-
glas o principios de reparto o distribucién previamente esta-
blecidos.

Antonio Delgado entiende por normas de reparto “el con-
junto de disposiciones que, en cada entidad, rigen el procedi-
miento de determinacién y distribucién de las cantidades re-
caudadas en la actividad de gestion y destinadas a ser percibidas
individualmente por los titulares de las obras o prestaciones de
cuya explotacion esas cantidades traen causa”.

7.1. Reparto y distribucion

S6lo cabe hablar de reparto cuando las entidades de gestion ejer-
cen su actividad bajo autorizaciones singulares de obras, ya que
los titulares de la remuneracién convenida con el usuario es-
tan definidos desde el otorgamiento de la licencia al explotador,
debiendo la sociedad sélo entregar las licencias a su acreedor,
previa deduccién de sus gastos de administracion.

Cabe hablar con mds precision de distribucion de derechos
cuando se trata de remuneraciones recaudadas para un colecti-
vo de titulares sobre la base de la concesién de licencias globales,
que cubren todo el repertorio administrado por la sociedad. En
este caso, es preciso que las entidades cumplan con este objetivo
primordial ajustdndose a ciertos principios o reglas generales,
algunos de los cuales incluso tienen consagracién legislativa en
algunos cuerpos legales.

El proceso de distribuciéon de derechos es una de las tareas
mds complejas de la sociedad de gestion, donde debe aplicar to-

42. Antonio Delgado, op. cit.

671



dos sus recursos para que el objetivo primordial de su tarea se
cumpla, esto es, rendir cuentas de su actuacién a través de la
liquidacién de derechos que entregard a cada uno de sus repre-
sentados.

De alli que es fundamental dotar de una infraestructura tec-
nolégica imprescindible a las sociedades de gestidn, y, en espe-
cial, la capacitacidon de profesionales y técnicos en la especializa-
cién de las modernas formas de gestion, en especial en el dmbito
digital, con particular énfasis en la documentacién de los datos
del repertorio y la distribucién de derechos.

7.2. Regulacion de los sistemas de reparto
en las legislaciones latinoamericanas

En las legislaciones latinoamericanas, en general, las entidades
de gestion colectiva estdan obligadas a dictar normas de distri-
bucién de derechos a través de sus estatutos y reglamentos in-
ternos. Las leyes, en consecuencia, no se ocupan de fijar reglas
de distribucién sino que determinan los principios que, en la
elaboracion de estas reglas, deben considerar las entidades de
gestion colectiva. En algunas legislaciones, como es el caso de
Argentina, existen disposiciones que detalladamente se ocupan
de los sistemas de documentacién de las obras y de distribucién
de los derechos (Decreto 5146/69).

Dos principios intimamente relacionados orientan estas
disposiciones: la no arbitrariedad y la proporcionalidad en la
distribucién. Lo que se persigue es que a través de un sistema
predeterminado, esto es, la existencia de normas claras a las
cuales deba someterse la distribucidn, ésta se efectie en forma
proporcional a la utilizacién efectiva de las obras, evitindose, de
este modo, un reparto arbitrario de derechos. El reparto, dicho
de otro modo, debe reflejar, en la medida de lo posible y de la
mejor manera, las utilizaciones efectivas de las obras y produc-
ciones por parte de los usuarios, por las cuales éstos han pagado
una determinada remuneracion.
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Lo anterior no implica necesariamente que las entidades de
gestion no puedan utilizar sistemas estadisticos que permitan
reflejar con la mayor exactitud posible dichas utilizaciones. Asi-
mismo, en el dmbito de las normas de distribucién, es preciso
que la entidad establezca el porcentaje de deduccién por con-
cepto de gastos de administracién, que ella efectuara sobre los
montos recaudados, y que en algunos casos se encuentra limita-
do por la propia ley.

Por otro lado, determinadas leyes se ocupan de reglamentar
la suerte de los derechos recaudados por la entidad de gestién no
reclamados por sus titulares, o bien, de titulares cuya identidad
se desconoce. En algunos casos, se dispone expresamente que
estas sumas no prescriben en favor de las entidades de gestion
colectiva y en contra de los socios®. En otros, por el contrario,
la ley determina la prescripciéon de estas sumas en favor de las
entidades de gestion, transcurrido un plazo que varia entre los 3
afios* y los 5 anos®. Vencido el plazo, las sumas se incorporan al
patrimonio de la entidad*® o bien se determina su distribucién
adicional entre los titulares que participaron en dicho reparto,
en proporcion a las sumas ya percibidas®.

7.3. Gastos de administracion y descuentos sociales

A diferencia de lo que ocurre en las legislaciones europeas, las
leyes latinoamericanas han tenido especial preocupacién por
regular las deducciones que se realizan sobre los montos recau-
dados, y han sido especialmente celosas en poner limites, en tér-
minos de porcentajes, a los montos maximos que pueden ser
deducidos de los montos recaudados.

43. México, Art. 198; Republica Dominicana, Art. 165, parrafo 1r.
44. Colombia, Art. 22; Pert, Art. 161.

45. Guatemala, Art. 123c.

46. Colombia, Art. 22.

47. Peru, Art. 161.
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Asi, la Decisién Andina establece un marco de referencia ge-
neral, sefialando que de la recaudaciéon deberdn deducirse “los
gastos administrativos hasta por el porcentaje méximo previsto
en las disposiciones legales o estatutarias”™, previendo de esta
manera la obligacién de estipular esas cotas maximas de deduc-
cion, sea en las normas legales o en los mismos estatutos.

En Chile, Colombia, Ecuador, Honduras, Guatemala, Peru,
el legislador ha establecido dicho porcentaje maximo a deducir,
fijandolo en el 30% de la recaudacién.

Asimismo, las legislaciones de Honduras, Paraguay y Perd
contemplan un descuento adicional de 10%, para servicios de
cardcter social y asistencial, en beneficio de los socios de la orga-
nizacion®. En el caso de Uruguay, estd autorizado el descuento
adicional, para tales fines, sin determinacion de porcentaje®.

No obstante, conforme a las disposiciones de los contratos
de reciprocidad promovidos por la Cisac, una disposicién espe-
cial del contrato estindar de representacion reciproca faculta a
los contratantes para deducir el 10% para fines sociales y esfuer-
zos culturales.

8. La gestion colectiva como
administradora de los “datos” de la cultura

La sociedad de gestion es, desde el punto de vista de su activi-
dad de negocios, una organizaciéon administradora de bases de
datos. Miles de datos perfectamente codificados y ordenados de
autores, compositores, artistas, intérpretes, editores, subedito-
res, productores.

Centenares de miles de datos de obras, con toda la informa-
cién correspondiente a cada obra (en particular, en el 4mbito
musical, que es el mas extendido de la gestion colectiva). Miles

48. Decision Andina 351, Art. 45, letra e.
49. Art. 145, inciso 2, Honduras; Art. 142, 7, Paraguay; Art. 153 j, Peru.
50. Art. 21,1, Uruguay.
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de datos de los contratos de cesiones de derechos entre auto-
res y editores, entre estos ultimos y los subeditores locales, que
corresponden a miles de obras y catdlogos de obras. Millones
de datos de las utilizaciones, registradas y codificadas que pro-
cesan estos usos como antecedente para futuras liquidaciones
de derechos, en forma automatica, a gran velocidad y con pre-
cisién.

Millones de datos de los utilizadores, asociados a estableci-
mientos, lugares geograficos, tipo de usos, clasificacion de los
establecimientos. Datos de los contratos, de la vigencia, del esta-
do de pagos, de los periodos de recaudacién para su correspon-
diente asignacion a los periodos de distribucion.

Esta apretada pero impactante y valedera descripcion, tras
el sobrevuelo sobre la realidad latinoamericana de la gestion co-
lectiva de los derechos de autor y conexos, nos lleva hacia la par-
te sustantiva de nuestro trabajo, cual es, establecer el diagnos-
tico de las acciones necesarias para fortalecer decididamente el
sistema, acorde con la trascendencia que, tal como ha quedado
demostrado, tiene en la creatividad, en el fomento de la cultura
y en el desarrollo econdmico en nuestros paises.

9. Recomendaciones

Habiendo revisado el panorama de América Latina, deseamos
formular algunas recomendaciones que pueden ser dtiles a los
propdsitos de la aplicacion de politicas publicas de los gobier-
nos de la region, en el marco de un programa de cooperacién
regional.

9.1. Herramienta de proteccion de los autores

Promover el fortalecimiento de las organizaciones de gestién
colectiva como herramientas esenciales de desarrollo de la co-
munidad creativa de América Latina. Los autores las necesitan

para el ejercicio efectivo de sus derechos de una gestiéon colec-

71]



tiva fuerte y dindmica. Esto significa que los gobiernos deben
realizar acciones que contribuyan a su reconocimiento ptblico
como garantes de la proteccion de los autores, a través de siste-
mas que aseguren el funcionamiento expedito de las sociedades
de gestion, de normas que desincentiven su debilitamiento, de
informacion oficial que respalde y convalide su accién, de cam-
panas de difusion y otros gestos publicos que contribuyan a su
desarrollo.

9.2. Disponibilidad de las obras y realizaciones artisticas

Respaldar el desarrollo de las sociedades de gestion colectiva
como base de la oferta articulada de obras y bienes culturales de
los paises de la regién y como garantes de la participacion activa
de los autores y artistas latinoamericanos en un mundo global
que aspira a la diversidad cultural. Las sociedades de gestién son
el nicleo mds representativo de los creadores y artistas de cada
pais y en ellas se encuentra la disponibilidad de las obras y rea-
lizaciones artisticas a través de mecanismos legales de licencia.
De esta manera, la incorporacién de los autores y titulares de
derechos a la gestion colectiva facilita la concrecion del catdlogo
cultural de la Nacién.

9.3. Plataforma para el desarrollo profesional de los autores

Favorecer la incorporaciéon de autores y artistas a los sistemas
de gestién colectiva, a fin de garantizar la proteccién del trabajo
creativo, el reconocimiento del oficio de los autores, sus dere-
chos y su plataforma de desarrollo. Es necesario promover la
profesionalizacion de los autores y artistas, en el marco de un
mercado de bienes culturales altamente competitivo y con cre-
ciente demanda de recursos tecnolégicos. Los autores requieren
insertarse en el mercado de bienes y servicios culturales, tarea en
la que no pueden actuar en forma aislada.
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9.4. Instrumento para el fomento de las industrias nacionales

Contribuir a la incorporacidn efectiva de las industrias culturales
a la gestion colectiva, en particular, aquellas de cardcter nacional,
independientes de los conglomerados multinacionales, ya que
en ellas estd basada la capacidad de agregar valor a las obras y
producciones artisticas latinoamericanas, y a su distribucién y
promocion a escala global. La gestion colectiva se completa con
las industrias que invierten en las obras y realizaciones artisticas
y comparten con los creadores los esfuerzos necesarios para su
distribucién y difusion. El mercado de bienes y servicios cultura-
les, especialmente en el &mbito digital, s6lo puede desarrollarse a
través de una plataforma de gestion colectiva de derechos.

9.5. Sustento del patrimonio artistico nacional

Comprometer a las autoridades del sector cultural para que tra-
bajen cohesionadamente con las organizaciones de gestiéon co-
lectiva en la preservacion, desarrollo y proyeccién del patrimo-
nio artistico de sus naciones. La gestion colectiva es el receptor
natural y técnicamente capacitado para mantener actualizado el
repertorio de obras nacionales, ofreciendo toda la informacién
requerida para la identificacién del acervo artistico de un pais,
en las categorias de derechos en que actda.

9.6. Gestion tecnoldgica

Otorgar financiamiento a planes de reconversion tecnoldgica de
las sociedades de gestion colectiva, a través de convenios multi-
sectoriales, con participacién de organismos gubernamentales
y privados, que contemplen la adquisicién de infraestructura vy,
en especial, la capacitacion de profesionales y técnicos en la es-
pecializacion de las modernas formas de gestion, en especial en
el ambito digital, con particular énfasis en la documentacién de
los datos del repertorio y la distribucién de derechos.
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9.7. Integracion de datos

Desarrollar una base de datos integrada de todo el repertorio
de habla castellana y portuguesa, en las diferentes expresiones
artisticas, bajo la responsabilidad de las sociedades de gestion
colectiva. Sélo estas organizaciones tienen a su alcance la infor-
macion actualizada del repertorio de obras y su disponibilidad
legal y contractual. Esta tarea puede acometerse a través de la
sumatoria de recursos disponibles en la gestion colectiva en el
espacio iberoamericano.

9.8. Fuente de recursos para la creacién cultural

Impulsar el papel de las sociedades de gestion colectiva como
plataforma del sector cultural de cada uno de los paises de la re-
gion, tanto en la informacién como en la captaciéon de recursos
para dicho sector, respaldando el establecimiento de remune-
raciones razonables, de acuerdo con la importancia de los usos
de los repertorios artisticos en las actividades econdmicas de las
industrias de las comunicaciones y el esparcimiento.

9.9. Derecho de remuneracion por copia privada

Pese a que en algunas legislaciones, como las de Ecuador, Pa-
raguay y Pert, se ha incorporado el derecho de remuneracién
por copia privada, derecho del que se hace cargo el distribuidor
o importador de soportes virgenes o de equipos reproductores,
aun no existe una experiencia desarrollada en la regién, lo que
ha afectado en forma directa a las sociedades mds jovenes, en
particular, a aquellas de los géneros de las artes visuales y tam-
bién las de obras escritas o derechos reprogréficos.

Si se observa la experiencia europea, las jovenes sociedades,
especialmente aquellas de los géneros antes aludidos, asi como
en el sector de los artistas e intérpretes, han nacido con la forta-
leza necesaria, gracias a la existencia de este derecho, considera-
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do como la dnica herramienta legal que equilibra los derechos
de los titulares de obras y producciones en relacién con el uso
a escala mundial de soportes virgenes, destinados a reproducir
ejemplares protegidos, compitiendo deslealmente con la distri-
bucién de tales ejemplares en el mercado.

La marginacién de la comunidad creativa latinoamericana
de este derecho de remuneracion, del que gozan sus pares en Eu-
ropa y Estados Unidos, es inadmisible y muy injusta, por lo que
es preciso convocar a los gobiernos de la regién para que pron-
tamente incorporen este derecho a sus legislaciones y lo hagan
aplicable.

Postulamos, en consecuencia, como pauta a seguir dentro de
un esquema de politica publica en materia de derecho de autor,
promover el reconocimiento del derecho de remuneracién por
copia privada, base de sustentacion de las sociedades de gestion
colectiva pequefias y medianas, en particular de aquellas socie-
dades del género de las artes visuales, postulando que este dere-
cho favorezca los esfuerzos culturales y asistenciales prioritarios
de las sociedades de gestion colectiva de América Latina.

9.10. Sociedades de derechos musicales

Reconocer y asegurar el trabajo de las sociedades de derechos
musicales, que han demostrado ser la piedra angular en la ge-
neracion de proyectos de sociedades de autores en las diversas
dreas de expresion artistica, en funcién de su experiencia mds
asentada en el mercado de derechos y su especial orientacién
hacia la cooperacidn. Los sistemas de cooperacién guberna-
mental e intergubernamental deben apoyar a estas sociedades
en la cobertura de estos proyectos.

9.11. Sociedades de derechos reprogrificos

Colaborar con la instalacién de sociedades de derechos repro-
graficos, como motores de desarrollo de la industria editorial

75]



de libros y fuente de recursos para escritores e investigadores.
El desarrollo atin incipiente de estas sociedades en la region re-
clama una atencion especial de los gobiernos, en beneficio del
sector de los escritores y de la industria editorial. Se recomienda
a los estados llevar adelante proyectos en este campo con el Cer-
lalc, cuya experiencia en la materia es notoria.

9.12. Sociedades de derechos audiovisuales

Otro elemento a considerar en la evaluaciéon de la gestion co-
lectiva en la region es en el sector de los derechos audiovisuales,
donde la presuncién de cesion de derechos a favor del productor
ha marginado a los coautores de la obra audiovisual de los be-
neficios de la explotacion de estas obras, tan importantes en el
mercado de bienes culturales.

En Europa, el establecimiento de un derecho de remunera-
cidén irrenunciable para los coautores de una obra audiovisual
ha demostrado ser un elemento definitivo para que puedan in-
corporarse a los beneficios de la gestion colectiva y ser de esta
manera partes activas en el sistema de reparto de beneficios que
ofrecen los rendimientos econémicos del sector audiovisual.

Corresponde, por lo tanto, cooperar en el establecimiento
de sociedades de gestion en el sector audiovisual, alentando la
incorporacién de disposiciones legales que aseguren derechos
irrenunciables a los coautores de las obras audiovisuales, que
actualmente en su gran mayoria ceden sus derechos en beneficio
solo del productor, siguiendo en esta accidn a las legislaciones
del continente europeo.

9.13. Sociedades de derechos de obras dramdticas

Impulsar el desarrollo de sociedades de derechos dramaticos o
de obras escénicas o teatrales, revitalizando el papel histérico
que han tenido en la gestidon colectiva. La actividad teatral en

América Latina es una de las mds importantes en cuanto a crea-
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cién artistica de la region, que a pesar de su cardcter pionero
en la gestion colectiva, como se ha visto en el Prefacio, ha visto
disminuido su papel en este campo.

9.14. Sociedades de intérpretes

Alentar la creacidn de sociedades de gestion colectiva de artistas
intérpretes o ejecutantes, en las artes musicales y audiovisuales,
como modelo de organizacién para atender aquellas explota-
ciones de las producciones artisticas que no son resueltas en el
ambito laboral.

9.15. Legitimacion procesal

Corregir aquellas disposiciones que limitan la actuacién de la
gestion colectiva, restando eficacia a la legitimacion activa que
requiere para actuar y acreditar el repertorio. Una gestiéon colec-
tiva sin capacidad de actuacion favorece los usos ilegitimos de
las obras y reduce las posibilidades de desarrollo de los autores,
de los artistas y de las industrias culturales.

9.16. Observancia

Establecer procedimientos administrativos y judiciales expedi-
tos, a fin de permitir que las acciones de reclamacién de dere-
chos incoadas por las sociedades de gestion colectiva puedan
obtener decisiones judiciales precisas y a tiempo, indispensables
para el adecuado ejercicio de los derechos. La excesiva prolon-
gacion de los procesos judiciales por infraccién de derechos de
autor y conexos, como la precariedad de recursos para el resarci-
miento de los dafios, deja muchas veces a las sociedades de ges-
tion —y a sus miembros, los titulares de los derechos— en total
indefension. La fiscalizaciéon mediante el apoyo de los 6rganos
estatales es clave.
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9.17. Auditorias para el mejoramiento
de la calidad de los procesos

Establecer sistemas de auditoria y control de la gestion de las so-
ciedades administradoras de derechos, basadas en metodologias
de mejoramiento continuo de la calidad de los procesos, des-
estimando controles que no contribuyan a dichos objetivos de
perfeccionamiento y que puedan entorpecer su funcionamien-
to, acorde con las exigencias del actual mercado de derechos. El
Estado debe colaborar con la gestion colectiva, entendiéndola
como una forma de contribucién al cumplimiento de sus com-
promisos internacionales.

9.18. Sistemas de previsién social y ayuda

Impulsar el establecimiento de sistemas de retiro para los au-
tores, acordes con las facultades que los sistemas legales ofrez-
can, articulando formas de ahorro previsional en funcién de los
derechos distribuidos a autores y artistas. La falta de sistemas
de seguro social entre los autores es un problema endémico en
los paises latinoamericanos, que podrian muy bien verse fuer-
temente apoyados por una contribucién estructurada en la ges-
tién colectiva.

9.19. Ventanilla tinica

Favorecer la integracion de los sistemas de gestién colectiva,
tanto nacional como internacionalmente, promoviendo los sis-
temas de ventanilla tinica, en especial, en el nuevo entorno de
las utilizaciones digitales, respetando la autonomia de la gestion
por género de actividad artistica y el desarrollo de la gestién co-
lectiva nacional.
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9.20. Identidad cultural iberoamericana

Estimular y promover el concepto de Repertorio de Obras y
Realizaciones Iberoamericano, bajo la tutela y gestion de las so-
ciedades de gestion colectiva, que ofrece a la comunidad de crea-
dores y artistas y a las industrias culturales de la regién la mejor
opcidn para perfilarse como el segundo repertorio de mayor di-
fusion mundial, identidad que favorece la diseminacién de los
contenidos de habla hispana y portuguesa.
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CAPITULO TERCERO
Impacto de las industrias culturales
en las economias de América Latina

Ernesto Piedras'

En el mundo moderno ya no se plantea mds el viejo debate entre el
acceso a la cultura y la propiedad intelectual porque resulta obvio que
ambos derechos se necesitan y complementan en la medida en que no
puede haber cultura sin creadores y éstos no pueden existir en una so-
ciedad que no les protege en lo econémico y moral por medio de leyes

adecuadas.

—(Mensaje de la Unién Peruana de Productores Fonograficos,
Unimpro, a la Presidenta de la Comisién Cultural
del Congreso peruano, con referencia a un malhadado

proyecto de ley. Octubre de 2002)
o. Introducciéon

Las industrias culturales, como se ha denominado en la mayor
parte del mundo al andlisis del impacto econémico que tiene
la actividad derivada de la creatividad como insumo esencial
en la produccioén, inversién, empleo y comercio, entre otros, se
comienzan a ubicar en el centro de la arena académica, guber-
namental, legislativa y de las politicas publicas. Esto no es un
fenémeno providencial.

Desde hace muchos anos se sabe que la cultura es funda-
mental para el desarrollo de las sociedades, ya que no sélo repre-

1. Economista del Instituto Tecnolégico Auténomo de México (1tam) y del
London School of Economics. Especializado en temas de Economia de la Cultura
y Telecomunicaciones. Profesor del 1tam y director general de The Competitive
Intelligence Unit (www.the-ciu.net).
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senta las tradiciones, habitos, creencias y valores de las naciones,
sino que también contribuye, indudablemente, en la economia
de los paises. Asi, la cultura constituye en si misma, ademds de
su valor intrinseco en términos sociales y estéticos, un motor de
crecimiento y de desarrollo econémicos.

En consecuencia, durante las tltimas dos décadas ha surgi-
do una intensa corriente en varios paises del mundo que pre-
tende revalorar a las industrias que basan sus actividades en la
cultura. Este fenémeno resulta en buena medida de la evidencia
cuantitativa que revela que la mayoria de los paises desarrolla-
dos cuentan con un motor de crecimiento econémico muy im-
portante en ese sector econdmico-cultural (en Gran Bretana y
Estados Unidos, éste aporta mas de 8% del p1B).

En una fase aun mds novedosa que podria ser denominada
como un caso de reduccionismo cuantitativo, se ha comenzado a
desarrollar una serie de indicadores estadisticos que buscan sen-
tar las bases para el diseno, ejecucion y, eventualmente, evalua-
cién de politicas econdmico-culturales. Se busca, por ejemplo,
habilitar una estrategia de eslabonamiento del Sector Econémi-
co-Cultural con otros sectores econdmicos como el turismo, la
infraestructura, la industria textil. De esta manera, al lograrlo,
implicitamente estaremos reconociendo en ese flujo de creati-
vidad cotidiana de nuestra sociedad, un motor de crecimiento
econ6mico, e incluso, de desarrollo integral.

En otras palabras, las actividades culturales constituyen en
si mismas un sector de actividad econémica. Como tal, compar-
te caracteristicas semejantes con otros sectores de la economia
(turismo, maquiladora, telecomunicaciones, por ejemplo) y, por
lo tanto, requiere para su operacién de condiciones semejan-
tes a aquellas con las que cuentan otros sectores. Estas prime-
ras evidencias metodoldgicamente robustas apuntan a replicar
lo ocurrido hace aproximadamente tres y cinco décadas con la
maquila y el turismo, respectivamente, que en aquel entonces no
eran identificados como un sector econémico. Mucho menos
contaban con reglas de operacion claras, estables y conducentes
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para su desarrollo como las que a la fecha se les han otorgado,
incluida su estructura gubernamental de apoyo.

Mis aun, el sector cultural posee el cardcter dual de generar
simultdneamente crecimiento y desarrollo econémicos; es de-
cir, desarrollo econémico integral. La actividad derivada de la
creatividad no s6lo genera empleo y riqueza, sino que ademads
incrementa el bienestar de la poblacion en general, ya que pro-
mueve la expresidn y participacion de los ciudadanos en la vida
politica, favorece un sentido de identidad y seguridad social y
expande la percepcion de las personas.

El objetivo de este capitulo es analizar el universo de estudios
dedicados al impacto de las industrias culturales en los paises lati-
noamericanos, en términos de sus variables, como la produccién,
el empleo y el comercio exterior, asi como de las fuentes de infor-
macién y metodologias empleadas.

La apuesta es, entonces, aprovechar al maximo este potencial
econémico de crecimiento y desarrollo derivado de las ventajas
comparativas y competitivas de nuestra actividad econémico-
cultural.

El reto, lograrlo en plena era de la globalizacién desbocada, en
un marco de respeto de nuestra identidad y diversidad cultural.

1. Acerca de la denominacion de industrias culturales

Es importante subrayar que en este texto se emplea indistinta-
mente la denominacién de “economia basada en la creatividad”
y la de “industrias culturales”, pero es claro que no representan
lo mismo. Esto tiene una importante razén de ser. El comun
denominador de las diferentes definiciones de industrias cul-
turales es la produccién industrial, por lo tanto, masiva, de los
productos y servicios culturales. Sin embargo, éstos son s6lo una
parte de la produccion y generacion de recursos de la economia
basada en la creatividad o el sector econémico de la cultura, que
también abarca otras actividades como las de artistas indepen-
dientes, pequenas companias de teatro, musica o danza y el pa-

83]



trimonio cultural ligado fuertemente al turismo vy, por lo tanto,
a la generacién de riqueza en un pais?.

Las industrias culturales y las industrias creativas, como las
denominan en el andlisis britdnico, reconocen que la economia de
la cultura estd basada en la creatividad y que ese componente es
efectivamente el insumo esencial que detona toda una cadena de
valor. Es un insumo que se genera dia a dia como un flujo, muy
abundante por cierto en paises como Brasil, México, y en algunos
otros paises de la region. En contraste, esta el caso de los acervos
patrimoniales, en donde encontramos montos o cantidades dados
no posibles de ser incrementados, al menos no en el corto plazo.
Para el andlisis de corte econémico, es de todo el interés este compo-
nente de la creatividad que representa ser un recurso renovable.

Este insumo esencial del que hablamos, la creatividad, de-
tona entonces diferentes fases del complejo que es la cadena de
valor econémico-cultural. Primero es creacién, concepcion o
generacion de la idea, para dar paso a las fases de produccion,
distribucién, comercializacién o entrada al mercado, y después
ya el consumo, o lo que yo suelo llamar la fase de apropiaciéon
de bienes y servicios culturales. También es importante destacar
que este proceso de la cadena de valor tiene una doble causali-
dad; es decir, la mayor produccién tiende a generar un mayor
consumo, a la vez que mayores niveles de consumo o apropia-
cién de bienes y servicios culturales inducen una mayor produc-
cién. Con todo, se forma un circulo en el que se retroalimentan,
lo cual explica que las sociedades no inventen ni generen de la
nada esa creatividad, sino que estdn inmersas en circulos crea-
tivos. Claramente, este enfoque de fases es un reduccionismo
conceptual, pero 1til para el analisis.

Es claro que en esa cadena de valor existen fugas, no todo ele-
mento creativo derivado de la creatividad entra en el mercado o
sigue las mismas fases y secuencias. Por ejemplo, muchos bienes y

2. Néstor Garcia Canclini y Ernesto Piedras Feria, Las industrias culturales y el de-
sarrollo de México, Siglo xx1, Flacso, Secretaria de Relaciones Exteriores, México, 2006.
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servicios culturales no se distribuyen ni comercializan, sobre todo
porque el creador es muy dado a conservar parte de su obra.

Una vez establecidas estas consideraciones, conviene reto-
mar la nocién de industrias culturales que, de acuerdo con la
Organizacién de las Naciones Unidas (oNU), son una fuente de
desarrollo, entendido no solamente en términos de crecimiento
econdmico, sino también como medio de acceso a una existen-
cia intelectual, afectiva, moral y espiritual satisfactoria.

Cuando nos referimos a industrias culturales, nos referimos
entonces a una serie de actividades que se desarrollan con base
en creaciones originales, literarias y artisticas que son objeto de
los derechos de autor; sin embargo, existen algunos problemas
para llevar a cabo un estudio exacto de la participacion del sector
cultural en la economia de los paises, dado que es dificil delimitar
la participacién o influencia de la cultura en los demds sectores
que integran una economia, por lo cual se deben sentar las bases
y definiciones sobre las que habra que desarrollar los estudios.

La Unesco define a las industrias culturales como “aquellas
que combinan la creacién, produccién y comercializaciéon de
contenidos que son intangibles y culturales en su naturaleza.
Estos contenidos estdn protegidos por los derechos de autor y
pueden tomar la forma de bienes o servicios... Son industrias
trabajo y conocimiento-intensivas y nutren la creatividad a la
vez que incentivan la innovacién en los procesos de produccién
y de comercializacién”

La definicién dada por la Unesco también establece la carac-
teristica de que las industrias culturales poseen procesos propios
de produccién, circulacién y apropiacién social, articulados a
las l6gicas de mercado y de comercializacién, o bien tienen el
potencial necesario para entrar en ellas; son lugares de integra-
cién y produccién de imaginarios sociales y contribuyen a la
conformacién de identidades y promocién de ciudadania.

Establecido lo anterior, se continuard con el anélisis de las
diferentes metodoldgicas que han utilizado en sus estudios los
paises de América Latina.
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2. Fuentes de informacién estadistica

La disponibilidad de informacion y la facilidad de acceso a ella
estdn asociadas con el grado de desarrollo econémico, politico
y social de un pais. Una de las caracteristicas de los paises lati-
noamericanos es la falta de informacién econdémica sistemati-
ca, metodoldgicamente robusta y replicable en el tiempo, sobre
todo acerca del sector cultural. “Si deseamos tomar en serio el
asunto de las industrias culturales, seria necesario integrarlo en
las preocupaciones ptblicas bajo el mismo titulo que el empleo,
el turismo, la defensa o las finanzas. Para eso seria necesario
contar con cifras y con métodos de produccion seguros de estas
cifras, para poderlas asi interpretar correctamente y utilizarlas
como herramientas de conviccién en el debate piblico™.

Esta necesidad se agrava ante la urgencia de una adecuada
planeacién de politicas culturales que promuevan su produc-
cién y consumo, tanto desde el punto de vista de la educacién
integral como por el lado del crecimiento econémico.

De este modo, es prioritaria la compilacién de estadisticas
confiables, robustas y consistentes que brinden informacién acer-
ca del comportamiento y evolucién del sector cultural, asi como
la identificacién y definicién de indicadores clave de la cultura
que nos permitan elaborar comparaciones internacionales. En
este sentido, opera la propuesta de creacién de una Cuenta Sa-
télite de la Cultura, tal y como lo han hecho ya Colombia y Chi-
le, andloga a la Cuenta Satélite del Turismo, de tal suerte que se
puedan cuantificar y dimensionar las actividades culturales en las
economias de nuestros paises.

Para la elaboracién de dicha informacién, la composiciéon
metodoldgica puede variar entre estados, para captar nuestra

3. Paul Tolild, “Industrias culturales: datos, interpretaciones, enfoques. Un
punto de vista europeo’”, en Industrias culturales y desarrollo sustentable, Secretaria
de Relaciones Exteriores, Conaculta, Organizacién de Estados Iberoamericanos,
México, 2004.
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complejidad cultural; por ello, es de esperar una alta variaciéon en
la medicién de la contribuciéon econémica entre estados.

Una limitante para el desarrollo de este tipo de estudios
econémico-cuantitativos sobre la actividad cultural radica en la
inexistencia o limitacién de informacién primaria. En el mejor
de los casos, se ha contado con estadisticas parciales, inconsis-
tentes y de limitada comparabilidad.

Asi, la informacién estadistica disponible sobre el sector
cultural ha sido relativamente limitada con series temporales,
poco homogéneas de pafs a pais y con una muy baja capacidad
de ajustarse a las necesidades informativas del mundo. Generar
estadisticas es un proceso caro que requiere de rigor y de con-
tinuidad en el tiempo y que, por lo general, no se contempla
como prioridad en los gastos de los gobiernos.

Por tal motivo, una de las diferencias metodolégicas impor-
tantes que se debe tener en cuenta al hacer una comparacién en-
tre paises es la informacién utilizada, ya que no todos los paises
cuentan con estadisticas abundantes y desagregadas, lo cual puede
generar una sobrevaluacién del sector cultural. Por lo tanto, se de-
ben repasar cuidadosamente los estudios que se pretenda compa-
rar, con el fin de obtener la mejor y més fiel comparacién posible.

La disponibilidad de estadisticas tiene una incidencia bidi-
reccional con el desarrollo de metodologias para la cuantifica-
cion de las industrias culturales, de manera que, a mayor dis-
ponibilidad de estadisticas, se pueden desarrollar metodologias
mads complejas que permiten hacer un diagndstico mas consis-
tente del sector cultural.

Los diversos esfuerzos nacionales por analizar la contri-
bucién econémica de las Industrias Culturales han empleado
metodologias similares, aunque con notables diferencias en el
grado de refinacién y confiabilidad estadistica.

Cabe destacar que México es uno de los paises de Latino-
américa que cuenta con uno de los mejores sistemas estadis-
ticos, incluidos censos econémicos quinquenales y un sistema
de cuentas nacionales con un gran nivel de desagregacién, con
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compatibilidad con Canada y Estados Unidos, lo que permite la
elaboracién de analisis con un mayor nivel de precision.

La elaboraciéon de una Cuenta Satélite de la Cultura signifi-
card también el pleno reconocimiento de la cultura como sector
econémico, tal y como sucedi6 con la actividad turistica.

3. Metodologias empleadas regionalmente

Los estudios de impacto de las industrias culturales en las eco-
nomias de América Latina, méas alld de las diferencias en dis-
ponibilidad de fuentes de informacién primaria, han empleado
principalmente seis enfoques metodolégicos, cuya principal di-
ferencia radica en la desagregacion o agrupacion de las activida-
des econémicas consideradas como industrias culturales.

COMPARATIVO DE METODOLOGIAS EN AMERICA LATINA

B Metodologia 1
B Metodologia 2
B Metodologia 3

Metodologia 4
B Metodologia 5
B Metodologia 6

En la grafica anterior se muestran las metodologias usadas
por cada pais a lo largo de América Latina.
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* Este estudio fue desarrollado como parte del andlisis hecho para el Mercosur y Chile.
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En el cuadro de la pdgina anterior aparecen las principales
diferencias metodoldgicas de cada estudio. De nuevo es impor-
tante resaltar que no todos los paises usan las mismas agrupa-
ciones de actividades y, como se explicd anteriormente, abso-
lutamente todas las metodologias difieren en cuanto al nivel de
desagregacion, definicion de las industrias culturales y variables
a analizar.

Esto representa una desventaja muy importante, ya que li-
mita la utilizacién de informacién regional para el adecuado
diseno y aplicacién de politicas publicas culturales en los dife-
rentes paises.

Por lo que el reto para el correcto andlisis del sector cultural
y su verdadera participacion en la economia consiste en dispo-
ner de recursos estadisticos y de buenos modelos analiticos que
permitan interpretar una realidad plural.

3.1. Metodologia uno: México

Esta metodologia emplea como fuente de informacién prima-
ria el Sistema de Cuentas Nacionales*. Originalmente creada
por la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, ompr,
se subdividi6 la actividad econémico-cultural en cinco grupos
fundamentales.

Los cuatro primeros surgen del modelo de la ompr:

+ Industrias base. Son las industrias que se dedican entera-
mente a la creacién, produccion, fabricacién, difusiéon, comuni-
cacion, exposicion y distribucion de material protegido por los
derechos de autor. En otras palabras, las industrias principales
como categoria no podrian existir o serian perceptiblemente di-
ferentes sin los derechos de autor. Por lo tanto, las industrias

4. Ernesto Piedras, ;Cudnto vale la cultura? Contribucién econémica de las in-
dustrias culturales en México, Conaculta, Caniem, SOGEM, SACM, México, 2004.

5. Dimitar Gantchev, Guide on Surveying the Economic Contribution of the
Copyright-Based Industries, World Intellectual Property Organisation, Ginebra,
2003.
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incluidas en esta categorfa aportan 100% de su valor agregado a
la economia nacional.

* Industrias interdependientes. Son las industrias centradas
en la produccién, fabricacién y venta de equipo, y cuya labor es
facilitar la creacién, la produccién y el uso de material protegido
por los derechos de autor.

* Industrias parcialmente relacionadas. En estas industrias,
algunas de sus actividades se relacionan con los trabajos prote-
gidos por los derechos de autor, y pueden implicar la creacion,
la produccién, la fabricacién, el funcionamiento, la difusion, la
comunicacién y la exposicion, la distribucién y las ventas.

* Industrias no dedicadas. Son aquellas en las cuales una
porcién de sus actividades se relaciona con facilitar la difusién,
la distribucién o las ventas de los trabajos protegidos por los
derechos de autor.

A diferencia de los otros estudios realizados para América
Latina, la metodologia empleada para México es la tinica que
contabiliza al sector informal e ilegal, nombrados como econo-
mia sombra, dando un enfoque mas completo y nuevo a este
tipo de estudios.

* Economia sombra. Entendida como la produccién de bienes
y servicios tanto informales como ilegales que escapan de la de-
teccion de las estimaciones oficiales®. En la busqueda para enten-
der el tamano de la economia mundial, usualmente nos guiamos
por estadisticas oficiales de produccién, comercio e inversion; sin
embargo, existe una fuerza conducente en el mercado mundial
actual que raramente es reconocida por su tremendo impacto
econdémico; esto es a lo que se refiere la economia sombra (sha-
dow economy)’.

6. Philip Smith, “Assessing the Size of the Underground Economy: The Cana-
dian Statistical Perspectives”, en Canadian Economic Observer, Catalogue N° 11-o010,
Canadd, 1994.

7. Matthew Fleming H., John Roman y Graham Farrell, “The Shadow Eco-
nomy’, Journal of International Affairs, Vol. 53, N° 2, Columbia University, Nueva
York, primavera, 2000.
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3.2. Metodologia dos: Argentina, Brasil,
Chile, Paraguay y Uruguay

La segunda metodologia identificada se divide en cuatro grupos,
de acuerdo con el grado de relacion con las Industrias Culturales,
de manera que la primera clasificacién contempla a aquellas acti-
vidades identificadas como completamente culturales, como:

+ Industrias principales. Son las actividades que crean produc-
tos o trabajos primariamente protegidos por el derecho de au-
tor. Los principales ramos y productos son: diarios y periédicos,
publicacién de libros e industrias correlativas, radio y television,
television por cable, discos y cintas, piezas de teatro, publicidad,
programas de computacion (software) y procesamiento de datos.

+ Industrias parcialmente relacionadas. Incluye una gama
variada de actividades, como fabricacién, formas de negocia-
cidn, arquitectura y disefo, entre otras.

* Industrias de distribucién. Esta distribuciéon abarca el
transporte de mercaderias, librerias, disquerias y otras formas
de distribucién minorista y comercio mayorista de productos
protegidos por el derecho de autor.

+ Industrias relacionadas. Comprende la produccién vy asis-
tencia técnica de equipamientos usados exclusivamente con ma-
terial protegido por el derecho de autor. Esta categoria incluye,
por ejemplo, computadoras, aparatos de radio y television, y
otros aparatos de audiciéon y grabacidn, y ha sido empleada en
los siguientes paises:

* Argentina®

* Brasil®

8. Daniel Chudnovsky, Andrés Lopez y Laura Abramovsky, “Las industrias del
derecho de autor en Argentina”, Antonio Mércio Buainain, coordinador, en Estu-
dio sobre la importancia econémica de las industrias y actividades protegidas por el
derecho de autor y los derechos conexos en los paises de Mercosur y Chile, Instituto de
Economia de la Universidad Estadual de Campinas (Unicamp), Brasil, 2001.

9. Sergio Salles Filho, Sergio M. Paulino de Carvalho y Alexis Veldsquez, “Las
industrias del derecho de autor en Brasil’, en Antonio Mdrcio Buainain, op. cit.
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* Chile®

* Paraguay”

* Uruguay”

Dependiendo del pais que utilice esta metodologia, se in-
cluyen los cuatro grupos o sélo cierto nimero de ellos (por
ejemplo, Argentina, Brasil y Uruguay usan los cuatro grupos,
mientras que Chile y Paraguay usan tres y dos de los grupos,
respectivamente). Al igual que el nimero de grupos incorpo-
rados, el nombre de cada una de estas clasificaciones cambia de
acuerdo con el pais; sin embargo, el significado es el mismo.

3.3. Metodologia tres: Perii

Esta metodologia ha sido empleada, para el estudio hecho en
Pert, por un equipo de la Facultad de Ciencias de la Comunica-
cidn, la Escuela Profesional de Turismo y la Facultad de Psicolo-
gia de la Universidad de San Martin de Porres (Lima, Pert)®.

El anélisis hecho en Pert es uno de los ejemplos de diversi-
dad en fuentes y metodologias, ya que, como se menciona en el
documento El impacto econémico de la cultura en Perti, la falta de
organismos rectores que produzcan indices estadisticos de ca-
récter cultural y econémico provocé que se recurriera a fuentes
tanto privadas como oficiales. Como consecuencia de la falta de
estadisticas consistentes e integradas, no se pudo valuar la apor-
tacién econémica de la cultura mediante la suma de sus valores
agregados, metodologia usada por varios paises.

10. Belfor Portilla Rodriguez, “Las industrias del derecho de autor en Chile”,
en Antonio Mdrcio Buainain, op. cit.

11. Ramiro Rodriguez Alcald, “Las industrias del derecho de autor en Para-
guay’, en Antonio Mdrcio Buainain, op. cit.

12. Luis Stolovich, Graciela Lescano y Rita Passano, “Las industrias del dere-
cho de autor en Uruguay”, en Antonio Mdrcio Buainain, op. cit.

13. Universidad de San Martin de Porres, Escuela Profesional de Turismo y
Hoteleria, Instituto de Investigacién, El impacto econémico de la cultura en Peril,
Convenio Andrés Bello, Bogotd, 2005.
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A efectos de medir el piB del sector cultural, se realizé la
sumatoria de las demandas finales del consumo cultural, més
las inversiones que se realizan en el sector y las exportaciones.
Las categorias tenidas en cuenta para contabilizar la aportacién
econdmica son:

+La edicion y el libro

*Las artes escénicas

+La radio

+La fonografia

+La cinematografia

+Las publicaciones periddicas

+La television

*La artesania

+Los museos y la museografia

+La publicidad

Finalmente, amerita destacarse la importancia que se asigna
a la actividad econdmica artesanal, por su peso especifico en la
generacion de flujos de ingresos, comercio y, especialmente, por
la derrama de divisas que genera el turismo extranjero. Su vin-
culacién intersectorial serd otra caracteristica que se va presen-
tando de manera mds comun en los estudios regionales, como
en el caso de Perd, con la Cultura y el Turismo.

3.4. Metodologia cuatro: Colombia

Uno de los estudios mds completos que se han hecho en la ma-
teria, y con una metodologia moderna, es el desarrollado en
2003 por el Ministerio de Cultura de Colombia con el Convenio
Andrés Bello: Impacto econdémico de las industrias culturales en
Colombia™. En esta investigacion se utiliza una metodologia si-
milar a las descritas con anterioridad, con la diferencia de que
divide a las 1c en tres grupos: las directas, las indirectas y las

14. Ministerio de Cultura de Colombia, Impacto econdmico de las industrias
culturales en Colombia, Convenio Andrés Bello, Bogotd, 2003.
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productoras de insumos, lo que le permite hacer comparaciones
con otros estudios.

* Industrias directas. Las estrictamente ligadas con la pro-
duccion del sector de la cultura. Es decir, son actividades de
creacion y produccion original de bienes y servicios culturales.

« Industrias conexas a los procesos de produccién y activida-
des indirectas. Son actividades que tienen que ver con el uso y la
difusion de las creaciones culturales.

+ Actividades de produccién de los principales insumos re-
queridos, es decir, de los productos que son demandados por los
sectores que figuran en los escenarios anteriores.

3.5. Metodologia cinco: Venezuela

Una metodologia muy firme en su construccion es la empleada
en el estudio hecho en Venezuela®. En ella se clasificé a las acti-
vidades econdmicas caracteristicas del sector cultural en:

« Actividades econdmicas caracteristicas dela cultura (AEcc).
Son aquellas actividades directas, estrictamente ligadas con la
produccidon del sector de la cultura. Es decir, son actividades de
creacion y produccion original de bienes y servicios culturales.

+ Servicios de ensefianza (AESE). Se incluyen las actividades
de ensenanza como elemento fundamental en el empuje y pro-
pagacion de los bienes y servicios culturales, asi como su impor-
tancia en las economias emergentes, con recursos disponibles
limitados frente a las grandes necesidades de la poblacion.

« Actividades econémicas relacionadas con la cultura (AERC).
Se refiere a las actividades relacionadas con el drea cultural,
tanto como proveedores de bienes y servicios intermedios, asi
como eslabon en la cadena de enlace con los demandantes de
bienes y servicios culturales, tales como el comercio al por ma-

15. Carlos Enrique Guzmén Cérdenas, Yesenia Medina y Yolanda Quintero
Aguilar, La dindmica de la cultura en Venezuela y su contribucién al pis, Convenio
Andrés Bello, Bogotd, 2005.
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yor y menor asociados a este tipo de bienes, las labores de im-
presion, la fabricacion de pasta de madera, papel y cartdn, entre
otros.

Es importante destacar que esta metodologia se caracteriza
por identificar y agregar en su andlisis los servicios de ensefianza
a su contabilidad. Sin duda, ésa representa una valiosa aporta-
cidn; sin embargo, es ésa la razén por la cual resulta notable-
mente mayor, en comparacion con otros paises con diferentes
metodologias.

3.6. Metodologia seis: Chile

Un pais que se ha caracterizado por su importante avance en di-
ferentes planos, como la atencién de parte de su gobierno, de su
aparato legislativo, e incluso de su sociedad en general, al tema
del impacto econémico de la cultura es Chile. En consecuencia,
cuenta ya con aplicaciones analiticas que han empleado dos me-
todologias diferentes para evaluar la aportacién econémica de
las industrias culturales.

Este segundo estudio, denominado Impacto de la cultura en
la economia chilena: participacion de algunas actividades cultura-
les en el P1B y evaluacion de las fuentes estadisticas disponibles, fue
hecho por el Consejo Nacional de la Cultura y las Artes de Chile
y auspiciado por el Convenio Andrés Bello®.

En esta metodologia, a diferencia de la metodologia nimero
dos, solo se seleccionan a las actividades econdmicas caracteristi-
cas de la cultura (aAEcc), y no incluye los efectos multiplicadores
ni ningtn elemento de la economia sombra. Se desagrega como
sigue:

16. Consejo Nacional de la Cultura y las Artes de Chile, Iimpacto de la cultura
en la economia chilena: participacion de algunas actividades culturales en el P1B y eva-
luacién de las fuentes estadisticas disponibles. Universidad Arcis, Convenio Andrés
Bello, Bogotd, 2003.
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* Industrias con actividad cultural. Son actividades que en
lo esencial funcionan fuera del 4mbito de la produccién de bie-
nes culturales. Sin embargo, algunos de sus productos poseerian
cierto grado de contenido cultural. Ejemplos de éstos son el tu-
rismo, la publicidad y la arquitectura, entre otros.

* Industrias mixtas. En este sector se encuentra la publicacién
de libros y revistas, la television, la radio, la prensa e internet.

« Artes nucleares. Son las artes cldsicas, como musica, teatro,
danza, literatura, cine, artes visuales y artesanias.

4. Categorizacion del impacto econémico de la cultura

Para la elaboracion de los estudios mencionados se tuvieron en
cuenta distintas variables econémicas, que nos dan un mejor en-
tendimiento de las atribuciones que tiene la cultura sobre la eco-
nomia de los distintos paises que los aplicaron. En esta seccion se
da una breve descripcion de estas variables, que fueron generali-
zadas en todos y cada uno de los estudios realizados.

4.1. Produccién

El principal indicador para analizar el tamafio de una economia
y estudiar el crecimiento es el p1B, que lo podemos definir como
el conjunto de bienes y servicios de uso final producidos por
una economia determinada en un periodo determinado, gene-
ralmente un afio. Cuando se restringe en términos monetarios
corrientes, se le llama p1B nominal, mientras que cuando se le
descuenta el efecto del aumento de los precios o inflacidn, se le
refiere como P1B real o en términos reales.

Para la mayoria de los estudios se cuantificaron las unidades
de productos o servicios producidos en el sector cultural, abar-
cando distintos mercados (libros, musica, cine, artesanias, entre
muchos otros), de manera que se obtuviera un porcentaje del
pIB total que indicara la proporcién de la cultura en éste.
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4.2. Empleo

La informacién correspondiente a la cantidad de empleo genera-
do por las industrias culturales se obtiene con base en el nimero
de personas involucradas en los procesos de creacién, produc-
ci6n y desarrollo de los productos relacionados con la cultura,
teniendo en cuenta la PEA (Poblacién Econémicamente Activa).

Este indicador permite tener informacién sobre la contribu-
cién en términos de remuneraciones y productividad.

4.3. Comercio exterior

El comercio exterior se cuantifica a partir de la compra y venta
de bienes y servicios entre paises, lo cual se ve reflejado en la
balanza comercial.

La balanza comercial se define como el valor de las expor-
taciones menos el valor de las importaciones, donde las expor-
taciones son aquellos bienes y servicios que se venden a otros
paises y las importaciones son aquellos bienes y servicios que se
compran a otros paises; de manera que si las primeras son ma-
yores que las segundas hay un superavit en la balanza comercial,
mientras que si ocurre lo contrario, se tiene un déficit.

Exportaciones: ventas de bienes o servicios al extranjero.
Contribucién a la generacién de divisas y unidades exportadas
por cada sector, en este caso, bienes o productos culturales.

Importaciones: compras de bienes o servicios al extranjero.
Pago de divisas y unidades importadas por cada sector. En este
caso, bienes o productos culturales.

5. Principales resultados en América Latina

Una vez definidas las metodologias empleadas y las variables
utilizadas para analizar la generacion de riqueza del sector cul-
tural, se estudiara cada uno de los resultados obtenidos por los

estudios realizados en América Latina.
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5.1. Mercosur y Chile

Se concluye que las industrias culturales y conexos tienen sobre
las economias de estos paises la siguiente contribucion:

Argentina. 6,6% del p1B y una participacion en el empleo de
5,3% en 1993.

Este estudio dio a conocer que las industrias culturales y los
derechos conexos tienen una importante presencia en la econo-
mia argentina, en el marco de una fuerte participacién de los
servicios en la estructura productiva local”.

CONTRIBUCION AL PIB DE LAS INDUSTRIAS CULTURALES
EN ARGENTINA, 1998

frEM 1993 % TOTAL VALOR AGREGADO
INDUSTRIAS BRUTO, % EN EL PIB
Industrias culturales y
100 6,6
los derechos conexos
Industrias principales 25 1,6
Industrias relacionadas 3 0,2
Distribucion 62 4,2
Industrias parcialmente
; 9 0,6
relacionadas

Fuente: con base en datos del Censo Econémico Nacional de Argentina, 1994.

Es importante mencionar que los mismos autores advierten
que sus estimaciones deben ser tomadas con cuidado, pues estdn
sobrestimadas, debido a la falta de desagregacion de las activida-
des consideradas en el censo econdémico, derivadas de las limita-
ciones estadisticas que enfrentaron en su desarrollo.

Brasil. Representan 6,8% del p1B y 5% en el empleo en 1998.
El estudio constatd y confirmé la importancia econdmica de
esas actividades en la economia brasilefa, al superar las indus-
trias de refinacion de petréleo y petroquimica’®.

17. Daniel Chudnovsky, Andrés Lépez y Laura Abramovsky, op. cit.
18. Sergio Salles Filho, Sergio M. Paulino de Carvalho y Alexis Veldsquez, op. cit.
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CONTRIBUCION AL PIB DE LAS INDUSTRIAS CULTURALES

EN BRASIL, 1998

VALOR AGREGADO BRUTO,

ITen % EN EL PIB
Industrias culturales y los derechos conexos 6,83
Industrias principales 2,76
Distribucién 2,71
Industrias relacionadas 0,77
Industrias parcialmente relacionadas 0,50

Fuente: Registro Central de Empresas, 1BGE, Investigacién Industrial Anual, 1BGE,
Investigacion Anual del Comercio, IBGE.

Es importante sefialar que los autores de este estudio men-
cionan que los calculos se hicieron con base en el sistema de
clasificacién de dicho pais pero sélo a un nivel de 4 digitos, lo
cual hace que las estadisticas estén sobrevaluadas, pues no se
alcanza el nivel de desagregacion deseado para hacer un célculo

mas preciso.

Chile. 2,8% del p1B, con una tasa de crecimiento de 3,4%
acumulativo anual hasta 1996 y una participacion en el empleo
nacional de 2,7%, con una tasa de crecimiento acumulativo de
2,4% anual, cifra superior al crecimiento del empleo del pais en-

tre 1990 y 1998.

VALOR AGREGADO DE LAS INDUSTRIAS CULTURALES EN CHILE

(MILLONES DE DOLARES)

ACTIVIDADES | 1990 | 1991 | 1992 | 1993 | 1994 | 1995 | 1996 | 1997 | 1998
Esenciales 319 | 329 | 362 | 351 | 359 | 386 | 329 | 376 | 332
Distribucion 49 56 65 64 | 70 80 97 | 103 | 108
Relacionadas | 288 | 295 | 314 | 274 | 381 | 496 | 400 | 328 | 325
Total 656 | 680 | 741 | 689 | 810 | 962 | 826 | 807 | 765

[ 100

Fuente: cifras del 1N, Banco Centro de Chile.



Los productos vinculados al derecho de autor han incre-
mentado su incidencia en las exportaciones desde 1,1% hasta
1,4%, y en algunos anos, 1,5% del total, con una tasa anual de
crecimiento del 9,1%".

Uruguay. Participacion ubicada en la muestra de afios entre
6% y 6,5% del p1B; entre 3,1% y 3,3%, si se excluyen del estudio los
servicios de telecomunicaciones para 1998. En cuanto al empleo,
4,9% del total o 3,8% si se excluyen las telecomunicaciones.

VALOR AGREGADO BRUTO Y PERSONAL OCUPADO
DE LAS INDUSTRIAS CULTURALES EN URUGUAY, 1997

MILLONES PERSONAL
GRUPO .
DE DOLARES OCUPADO
Esenciales $352,90 23.342
Parcialmente relacionadas $20,50 1.094
Distribucion $505,10 33.368
Relacionadas $8,60 1.445
Total $887,10 59.249

Fuente: Instituto Nacional de Estadisticas de Uruguay.

Al igual que los otros paises del Mercosur, se concluye que
las industrias culturales en Uruguay tienen una importante
ponderacién en la economia nacional y a su vez tienen una ten-
dencia creciente®.

Paraguay. La participacion de estas industrias en este pais es la
mas baja documentada para la regidn, con 1% del P1B y una tasa
de crecimiento negativa de -3,7% en 1998. Aunque las cuantifica-
ciones del empleo sélo se pudieron lograr para 1992, éstas revelan
que la participacion del empleo es 3,3% de la pea total del pais.

Las exportaciones no sobrepasan los US$3 millones anuales
en el periodo 1995-1999, lo cual representa escasamente 0,3% de

19. Belfor Portilla Rodriguez, op. cit.
20. Luis Stolovich, Graciela Lescano y Rita Passano, op. cit.
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las exportaciones totales. Las importaciones del sector para el
mismo periodo han alcanzado un rango entre US$154,5 millo-
nes anuales y US$468,8 millones, que representan, respectiva-
mente, el 16% y 9% del total importado.

El estudio concluye que las practicas ilicitas de diversas or-
ganizaciones no sélo perjudican a los sectores econémicos rela-
cionados con el derecho de autor, sino también al desempeno
normal de la economia y la gestion del Estado?.

Sin embargo, cabe reiterar, conforme a los autores de los di-
versos paises, que en el estudio de Mercosur y Chile las cifras
empleadas estdn sobrestimadas, debido a diferencias entre pai-
ses, a la falta de desagregacion de las cifras usadas de acuerdo
con las actividades consideradas y a la falta de concordancia en-
tre las metodologias que cada pais empled.

5.2. Colombia

En el caso colombiano, la contribucién llega a una estimacioén
de 2,1% del p1B. Por mds baja que esta cifra pueda parecer, es
de destacar que dichas industrias culturales quedan por enci-
ma, en materia de participacién econdémica, de otras actividades
tradicionalmente identificadas como cruciales para la economia
colombiana, como la industria cafetalera (café sin tostar y trans-
formado) y la industria turistica (servicios de hoteleria y restau-
rante), que contribuyen con 1,77% y 1,94%, respectivamente”.
Un avance importante propiciado por el mismo grupo de
trabajo encargado del estudio de Colombia, que resulta reco-
mendable generar para los demds paises, es el desarrollo de
una cuenta satélite del sector de actividades culturales en el
sistema estadistico nacional de ese pais. Esto permitiria dar se-

21. Ramiro Rodriguez Alcald, op. cit.
22. Ministerio de Cultura de Colombia, Impacto econémico de las industrias
culturales en Colombia, op. cit.
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guimiento sistematico y regular al desempefio de las industrias
culturales.

5.3. Perii

A manera de resumen, en el estudio realizado se llegé a la con-
clusién de que las industrias culturales en Pert contribuyeron al
pIB de ese pais con un 1,0267% en 2001.

Cabe recordar que dentro de las actividades tenidas en cuen-
ta para esta medicidn, se incluyen las artesanias.

No obstante, en el siguiente recuadro extraido del estudio
mencionado se presenta una desagregacion de cada una de las
categorias tenidas en cuenta para este estudio, asi como su con-
tribucion al p1s.

PARTICIPACION EN EL PIB DE LAS INDUSTRIAS CULTURALES

EN PERU
CATEGORIA PARTICIPA~CI(3N EN EL PIB,
ANO 2001
Artes 0,0007%
Artesanias 0,2100%
Cine 0,0040%
Editorial 0,1400%
Fonografia 0,0300%
Museologia 0,0900%
Prensa escrita 0,3600%
Publicidad 0,0500%
Radio 0,1300%
Television
Total 1,0267%

Fuente: elaborado con base en Universidad de San Martin de Porres,
Escuela Profesional de Turismo y Hoteleria, Instituto de Investigacion,
El impacto econémico de la cultura en Per, op. cit.
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5.4. Venezuela
Los resultados obtenidos del estudio hecho para Venezuela se
presentan en el siguiente recuadro, dejando ver la importancia

de las industrias culturales para la economia de este pais.

APORTACION AL PIB DE VENEZUELA

ANo AECC AESE

1997 1,90% 5,90%
1998 1,80% 6,00%
1999 1,80% 6,50%
2000 1,70% 6,40%
2001 1,60% 6,20%
2002 1,70% 7,10%

Fuente: elaborado con base en La dindmica de la cultura en Venezuela
¥ su contribucién al piB, Carlos Enrique Guzmdn Cardenas, Yesenia Medina,
Yolanda Quintero Aguilar, op. cit.

ACTIVIDADES ECONOMICAS CARACTERISTICAS,
RELACIONADAS Y SERVICIOS DE ENSENANZA,
A PRECIOS CONSTANTES (MILLONES DE BOL{VARES)

4.400
[ AECC + AERC + AESE 4.371,2

4.350

4.279,2 4.294,8
4300 4.262,2
4.250

4.209
4.200 -
4150 4.144,4
4.100
4.050
4.000 . . ! ! :
1997 1998 1999 2000 2001 2002

Fuente: elaborado con base en La dindmica de la cultura en Venezuela y su

contribucién al p1B, op. cit.
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5.5. México

Al contabilizar el valor agregado de las industrias culturales en
México (incluidas legales, ilegales e informales), se encontrd que
contribuyen de manera significativa a la economia, para represen-
tar, en 1998, 6,6633% del P18, y 5,40% del P1B nacional para 1993.

VALOR AGREGADO POR GRUPO, 1998

Gruro % DEL PIB % DE LAS INDUSTRIAS
CULTURALES

Base 3,27% 48,80%
Interdependientes 1,41% 21,10%
Parcialmente 0,57% 8,50%
No dedicadas 0,45% 6,70%
Ec. sombra 1,0% 14,90%

Total 6,70% 100,00%

Fuente: elaborado con base en informacién de Inegi,
Censos Econémicos 1998.

El empleo, como porcentaje de la PEA en las 1c en México,
tuvo una participacion del 3,65% para el afo 1998.

En cuanto al comercio exterior, y a pesar de que México, en
su conjunto como pais, tiene una balanza comercial deficitaria,
es decir, las importaciones son mayores que las exportaciones,
el sector de las 1c present6 un superavit a lo largo del periodo
analizado. Las exportaciones de las industrias culturales han au-
mentado de US$12.420 millones en 1997 a US$22.205 millones
en 2000, estando muy por encima de las importaciones, las cua-
les crecieron a su vez de US$7.976 millones en 1997 a US$13.938
millones en 2000.

En su conjunto, estas cifras dan una perspectiva de la im-
portancia que tiene este sector para la economia mexicana.
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APORTACION DE LAS INDUSTRIAS CULTURALES
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* Este estudio fue desarrollado como parte del andlisis hecho para el Mercosur y Chile.
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6. Conclusiones y recomendaciones
de politica econémica para la cultura

En este capitulo se identificaron los estudios que se han hecho a
dltimas fechas para cuantificar la contribucién econémica de las
industrias culturales, y se detallaron sus metodologias, incluida
la clasificacion de las actividades culturales que se cuantificaron.
Asi mismo, se mencionaron los principales resultados y limita-
ciones obtenidos de estos estudios hechos en América Latina, de
manera que se tengan compilados en una sola publicaciéon para
futuras investigaciones.

En sintesis, el impacto econémico de las industrias cultura-
les en América Latina se ubica en un rango que va de un 1,0%
al 13,10% del pr1B, diferencia que no sélo resulta de la riqueza
cultural de cada pais, sino de la capacidad de éstos para captar
en estadisticas e indicadores su magnitud y evolucién. Sin em-
bargo, destaca el hecho de que inicamente 9 de 26 paises de la
region (Latinoamérica y el Caribe) han desarrollado este tipo de
andlisis cuantitativo, es decir, ni siquiera uno de cada tres.

La informacidn estadistica con la que se cuenta sélo adquie-
re un valor relevante cuando permite la comparacién con otras
realidades mas o menos semejantes, o bien si se dispone de se-
ries temporalmente largas y homogéneas, por lo que los avances
en esta materia contribuiran de gran forma a la puntualidad y
validez de estudios posteriores.

Pero esta diferencia también depende de diferencias entre
las distintas metodologias utilizadas en los distintos paises,
por lo que se debe tener cuidado al hacer comparaciones entre
ellos.

Con todo, encontramos cada vez mds frecuentemente que
la innovacién y la creatividad constituyen el recurso natural o
insumo del cual depende la prosperidad futura. Conviene aqui
preguntarnos si efectivamente existe evidencia que sustente que
la actividad econémico-cultural pudiera constituirse en un mo-
tor de crecimiento.
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Asi, nuestras industrias culturales constituyen por si mis-
mas (mads alld de su valor intrinseco en términos sociales y es-
téticos) un motor de crecimiento econdémico, como lo reflejan
su elevada participacion en el p1B, la alta productividad de sus
numerosos trabajadores, y con todo, que finalmente brinda a la
region ventajas competitivas en la interacciéon comercial con el
resto del mundo.

Esto representa para Latinoamérica una oportunidad his-
tdrica, al identificar este flujo de recursos abundante en nuestra
sociedad, el de la creatividad, para buscar un despegue econé-
mico e integral basado en nuestra actividad cultural. Pareciera a
la vez repetirse el mismo fenémeno de identificacién de un sec-
tor econémico que anteriormente no existia o al menos no era
reconocido como tal, como sucedié con el turismo aproximada-
mente hace cinco décadas, o mds recientemente con la maquila.

A partir de estos resultados, necesitamos, como region, otor-
garle un tratamiento formal de sector econdémico, como ya se
hace en otros paises. Asi, con reglas de operacion claras, estables
en el tiempo y conducentes para su desarrollo, su operacion se
optimizaria en lo econémico. La evidencia muestra que un sec-
tor econémico respetuoso de estas reglas cuenta entonces con
una politica econémica sectorial, una atenciéon y tratamiento es-
pecificos en lo relativo a sus relaciones comerciales con el resto
del mundo y, de manera destacada, una politica fiscal en general
y de incentivos fiscales para su promocién en lo particular, que
en conjunto le permiten aprovechar su potencial econémico.

El reto, entonces, es aprovechar al maximo este potencial
econdémico de crecimiento y desarrollo de nuestra actividad
econémica derivada de la cultura, en un marco de respeto de
nuestra identidad y de nuestra diversidad.

Un salto cudntico en este tema es que existe ya, hoy dia, una
discusién gubernamental, legislativa y social que apunta a con-
vertirse en un debate integral.

Un buen punto de partida es el hecho de que hemos apren-
dido ya que los recursos destinados al fomento y cuidado de
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estos sectores de actividad no representan un gasto, sino una
inversiéon productiva que, como tal, tiene capacidad de conver-
tirse en un motor de crecimiento y de desarrollo para los paises
de nuestra region.
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CAPITULO CUARTO
La observancia del derecho de autor y los
derechos conexos en los paises de América Latina

Ricardo Antequera Parilli’

Todas las manianas en Africa, se despierta una gacela.

Sabe que debe correr mds que el leén mds rdpido, o serd cazada.

Todas las mafianas, se despierta un ledn.

Sabe que debe correr mds que la gacela mds lenta, o morird de hambre.
No importa si eres un leén o una gacela.

Cuando el sol salga, mds vale que empieces a correr.

—Proverbio africano

1. Introduccién conceptual

La observancia de los derechos implica el “cumplimiento exacto
y puntual de lo que se manda ejecutar, como una ley, un estatuto
0 una regla” y esa ejecucién cabal de las normas puede estar
referida a la “propiedad intelectual” en sentido amplio, es decir,

1. Abogado y Doctor en Derecho. Profesor y coordinador del Area de Derecho
de Autor y Derechos Conexos del postgrado en Propiedad Intelectual de la Uni-
versidad de Los Andes (Venezuela). Profesor de la cdtedra de Derecho de Autor y
Derechos Conexos en el postgrado en Propiedad Intelectual de la Universidad Me-
tropolitana de Caracas. Profesor de Derecho de Autor en los cursos de doctorado
de la Universidad Central de Venezuela. Profesor de Derecho de Autor y Derechos
Conexos en el postgrado en Propiedad Intelectual de la Universidad de Guayaquil.
Consultor de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (ompr). Consul-
tor del Centro Regional para el Fomento del Libro en América Latina y el Caribe
(Cerlalc). Autor de diversas obras en materia de propiedad intelectual, entre ellas,
El derecho de autor en Venezuela, Consideraciones sobre derecho de autory El nuevo
régimen del derecho de autor en Venezuela.

2. Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, en http://buscon.rae.
es/diccionario/drae.htm
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al “espacio juridico™ dentro del cual caben diferentes sistemas
normativos que tienen por objeto la proteccioén de bienes inma-
teriales de diferentes drdenes: industriales, comerciales, técni-
cos, artisticos, cientificos y literarios*.

O también sélo a una de sus ramas, el “derecho de autor”, la
que tiene por objeto de proteccion las obras literarias, artisticas
o cientificas, como igualmente los “derechos conexos” al dere-
cho de autor, subsistema que reconoce tutela legal a activida-
des afines, como las interpretaciones o ejecuciones artisticas, las
producciones fonograficas y las emisiones de radiodifusion.

En este documento, salvo alguna referencia expresa a la pro-
piedad intelectual en general, estaremos aludiendo siempre a la
observancia del derecho de autor y los derechos conexos en los
paises latinoamericanos.

2. Antecedentes y evolucion

Los tratados internacionales tradicionales con vocacién mun-
dial en materia de propiedad intelectual no contienen mayores
disposiciones sobre la observancia, pues el Convenio de Berna
para la protecciéon de las Obras Literarias y Artisticas apenas
prevé, a los efectos del cumplimiento efectivo de los derechos,
que “toda obra falsificada podra ser objeto de comiso en los
paises de la Unién en que la obra original tenga derecho a la
proteccion legal” (Art. 16.1), de modo que otras previsiones de
cardcter adjetivo para una proteccién eficaz corresponden a
las legislaciones nacionales, teniendo en cuenta que el mismo
Convenio dispone que “los medios procesales acordados al au-
tor para la defensa de sus derechos se regiran exclusivamen-

3. Antonio Delgado Porras, “Propiedad intelectual”, Documento omMPI1/CNR/
PAN/94/1 presentado en el Curso de la ompr sobre derecho de autor y derechos
conexos y su proteccién en el Convenio de Berna y en la Convencién de Roma.
Panamad, 1994, p. 2.

4. Ricardo Antequera Parilli, “Derecho de autor”, Servicio Auténomo de la
Propiedad Intelectual (sapr), Caracas, 1998, tomo 1, p. 37.
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te por la legislacion del pais en que se reclama la protecciéon”
(Art. 5.2).

La Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Ar-
tistas Intérpretes o Ejecutantes, los Productores de Fonogramas
y los Organismos de Radiodifusién (Convencién de Roma) sélo
se limita a senalar que “todo Estado Contratante se compromete
a tomar, de conformidad con sus disposiciones constitucionales,
las medidas necesarias para garantizar la aplicacion de la pre-
sente Convencion” (Art. 26.1), sin precisar recursos o procedi-
mientos especificos para asegurar su observancia.

La Convencién para la Proteccién de los Productores de
Fonogramas Contra la Reproduccién no Autorizada de sus Fo-
nogramas (Convencién Fonogramas), si bien compromete a los
estados miembros a proteger a los productores de fonogramas
contra la produccién de copias sin el consentimiento del pro-
ductor, asi como contra la importacién de las mismas, cuando la
produccién o la importacién se hagan con miras a una distribu-
ci6n al publico, e igualmente contra la distribucion de esas copias
al pablico (Art. 2), dnicamente dispone que “los medios para la
aplicacion del presente Convenio serdn de la incumbencia de la
legislacion nacional de cada Estado contratante” (Art. 3).

A su vez, los nuevos Tratados de la omPp1 sobre Derecho de
Autor (ToDA/WCT) y sobre Interpretacién o Ejecuciéon y Fono-
gramas (TOIEF/WPPT) contienen normas sobre observancia re-
dactadas en forma muy genérica, por ejemplo, para comprome-
ter a los paises a adoptar las medidas necesarias para asegurar
que en sus leyes nacionales se establezcan procedimientos “que
permitan la adopcién de medidas eficaces contra cualquier ac-
cion infractora de los derechos... con inclusién de recursos dgi-
les para prevenir las infracciones y de recursos que constituyan
un medio eficaz de disuasiéon de nuevas infracciones”, incluida
una “proteccién juridica adecuada y recursos juridicos efectivos
contra la accién de eludir las medidas tecnoldgicas efectivas” y
contra determinados actos relativos a la informacién electré-
nica de la gestién, de modo que todas esas previsiones para la
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proteccion adjetiva de los derechos deben ser desarrolladas por
las leyes nacionales.

En cuanto a los convenios internacionales americanos sobre
la materia, la Convencién de Montevideo (1889), por ejemplo,
se limité a diferir a las leyes nacionales las normas relativas a la
responsabilidad de los usurpadores de los derechos protegidos; la
Convencién de México (1902) apenas contempl6 el secuestro de
toda obra falsificada, sin perjuicio de las penas e indemnizaciones
previstas en la legislacion interna del respectivo pais miembro; el
Acuerdo de Caracas (1911) s6lo comprometié a los estados parte
a sancionar penalmente a los defraudadores de la “propiedad li-
teraria o artistica’, y la Convencién de Washington (1946) tnica-
mente previo el secuestro de las obras ilicitamente reproducidas o
importadas y la suspension de las representaciones o ejecuciones
publicas no autorizadas, sin perjuicio de las acciones civiles o pe-
nales previstas en las respectivas leyes internas’.

A pesar de todos esos compromisos un tanto vagos o impre-
cisos, la existencia de disposiciones especiales y mds especificas
para la observancia de los derechos de propiedad intelectual en
general (y del derecho de autor y los derechos conexos, en par-
ticular), en las leyes de los paises latinoamericanos, no es nueva,
pues las mismas ya existian, muy especialmente, en los textos
legislativos promulgados a partir de la década de los anos cin-
cuenta del siglo xx, en particular, para las cuestiones relativas a
determinadas acciones civiles y sanciones penales, a las medidas
cautelares y, en algunos ordenamientos, para atribuir compe-
tencias a las oficinas nacionales en derecho de autor y derechos
conexos, a los efectos de exigir el cumplimiento de la ley y, en su
caso, imponer sanciones en sede administrativa.

Pero lo que por un tiempo era fundamentalmente una cues-
tién de “politica legislativa” de cada pais (pues los convenios

5. Ricardo Antequera Parilli, Consideraciones sobre el derecho de autor (con es-
pecial referencia a la legislacién venezolana. Imprenta Leonardo, Buenos Aires, 1977,

Pp- 341-346.
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internacionales, especialmente los antiguos, se podian cumplir
con una que otra disposicién muy general), la adopcién de ac-
ciones, procedimientos, medidas y sanciones especificas sobre
observancia se convirtié en obligante para los estados, con las
ratificaciones al Tratado que crea la omc vy, con ello, la obliga-
cién de adoptar las previsiones de su anexo 1C, que contiene el
Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Inte-
lectual relacionados con el Comercio (ADPIC), cuya parte III se
refiere concretamente a los mecanismos de defensa de los dere-
chos intelectuales protegidos.

Por esa razdn, para este andlisis panordmico sobre la situa-
cién de la observancia del derecho de autor y los derechos co-
nexos en América Latina, tendremos especialmente en cuenta
la correspondencia o no de las leyes internas sobre derecho de
autor y derechos conexos de los paises latinoamericanos con las
disposiciones contenidas en la parte 111 del Acuerdo sobre los
ADPIC.

Sin embargo, dada la existencia de normas comunitarias
sobre la materia aplicables en algunos paises de la regién, asi
como la entrada en vigencia de tratados de libre comercio que
involucran a varios paises latinoamericanos, todos los cuales
contienen disposiciones sobre la observancia de los derechos de
propiedad intelectual, se comentardn también las disposiciones
adjetivas de la Decision 351 de la Comunidad Andina de Régi-
men Comun sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos (de
aplicaciéon directa y preferente en Bolivia, Colombia, Ecuador,
Pert y Venezuela), del Tratado de Libre Comercio para América
del Norte (entre Canada, Estados Unidos y México), del Trata-
do del G3 (entre Colombia, México y Venezuela), del TLC entre
Chile y Estados Unidos y del TLC entre Estados Unidos, Cen-
troamérica y Republica Dominicana (CAFTA); estos dos tltimos
textos en materia de observancia seguramente se mantendrdn
esencialmente en los nuevos tratados de libre comercio entre
Estados Unidos y otros paises latinoamericanos, actualmente en
proceso de negociacion o ratificacion.
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Y en cuanto a la observancia de los derechos en el “entorno
digital”, debe tenerse en cuenta que la mayoria de los paises la-
tinoamericanos ha ratificado el ropa/wcr y el TorEF/wWPPT, con
lo cual se comprometen a adoptar recursos y medidas efectivas
con relacién a los dispositivos técnicos de “autotutela” y para
la proteccién de la informacion electrénica de la gestiéon de los
derechos.

De alli que la misma dindmica legislativa impuesta por la
reciente adhesién de los paises de América Latina a estos nuevos
tratados internacionales de la omP1 0 a los bilaterales o multila-
terales con Estados Unidos sobre libre comercio, asi como de los
otros que sobre la misma materia se encuentran en su fase final
de preparacién o aprobacién para la fecha de este estudio, hace
que muy posiblemente se produzcan en varios de ellos algunas
reformas, particularmente con relacién a la observancia, lo que
impone un permanente seguimiento sobre el movimiento legis-
lativo en la materia.

Ese monitoreo resulta indispensable también ante algunas
tendencias que pretenden reformar las legislaciones sobre dere-
cho de autor y derechos conexos actualmente vigentes, no para
mejorar el régimen de proteccién, sino con el fin de restringir
(mas alld de los limites permitidos por la normativa internacio-
nal) y hasta suprimir determinados derechos, limitar en exceso
la libertad contractual, eliminar algunas previsiones en materia
de observancia, incurrir en contradicciones con los tratados in-
ternacionales o normas comunitarias vigentes y/o conferir facul-
tades desmedidas a las autoridades gubernamentales (incluso in-
tervencionistas y hasta confiscatorias) sobre derechos de caracter
privado, aunque a la vez sean de interés publico.

Finalmente, deben seguirse igualmente con atencién algunas
reformas legislativas propuestas que, con el pretexto de adaptar
las leyes internas a los tratados de libre comercio, incorporan o
suprimen normas (sin relacién alguna con tales tratados), que
pueden disminuir la proteccion a los autores y demas titulares
de derechos intelectuales.
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3. La observancia efectiva del derecho de autor y los derechos
conexos en los paises de América Latina

3.1. Los resultados en la observancia
de los derechos y sus causas

El andlisis de las legislaciones, asi como de la jurisprudencia
(judicial y administrativa), acerca de la observancia del derecho
de autor y los derechos conexos en América Latina, careceria de
mayor sentido si no se estudian los efectos practicos, en orden a
una proteccion efectiva de los derechos en la region.

Por ello, no obstante los resultados generalmente positivos
que ha generado el estudio realizado en este documento, a la
luz de la legislacion y la jurisprudencia (con algunas salvedades
ya anotadas), corresponde ahora analizar si la tendencia de esas
normativas, resoluciones y sentencias ofrece o no una adecua-
da tutela eficaz a los legitimos intereses de los titulares de dere-
chos.

Esas reflexiones nos permitiran determinar si es cierta o no
la afirmacién de que las leyes de derecho de autor y derechos
conexos en los paises de América Latina, al menos por lo que se
refiere a la observancia, son s6lo “papel mojado”y, en su caso, si
en verdad las leyes y su aplicacion en la regién han tenido o no
efectos disuasorios en relacion con las infracciones.

Para ello centraremos nuestra atencion en seis aspectos, a
saber:

* Los indices de pirateria

* El nuevo escenario tecnoldgico

* El funcionamiento de la gestion colectiva

« La actuacion de las autoridades administrativas y judiciales

+ La actitud de los estados y las politicas culturales

+ La actuacién de los titulares de derechos
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3.2. La observancia de los derechos
y la pirateria en América Latina

Sibien la pirateria no constituye un flagelo exclusivo de América
Latina, no dejan de resultar alarmantes los niveles de reproduc-
cién y distribucion de ejemplares ilicitos en muchos de nues-
tros paises, tanto los realizados en forma “artesanal” como los
producidos a escala “industrial”, y tanto los que se expenden a
través de los canales de comercializacién de la “economia infor-
mal” como los que se ponen a disposicion del publico en locales
y comercios establecidos, ademds de las infracciones frecuentes
a los derechos de comunicacién publica.

Aunque en relacién con muchos de los estudios realizados
en la region se carece de informacién completa acerca de los
métodos utilizados para algunas de esas investigaciones (y no
siempre las diferentes encuestas tienen resultados coincidentes),
al tiempo que es evidente que los piratas no publican sus propias
estadisticas, los documentos disponibles no dejan de ser motivo
de preocupacion, mas cuando, en muchos paises, el comercio
de productos “piratas” en las calles y en las tiendas de las mas
diversas clases constituye un hecho notorio.

Sin embargo, no puede dejar de resaltarse que, de acuer-
do con el estudio realizado por el grupo de investigacién en
tecnologia, la International Data Corporation (1pc) y la orga-
nizacién no gubernamental representativa de la industria mds
importante de programas de ordenador, la Business Software
Alliance (BsA), acerca de las tasas de pirateria de programas de
ordenador en las distintas regiones del mundo®, América Latina
tiene el dudoso honor de ocupar el primer lugar, generando
pérdidas anuales en esa drea por US$1.546 millones, pero esti-
mandose que, de reducirse apenas en 10 puntos el indice pro-
medio de pirateria actual (66%), el sector informdtico podria

6. BsA e IDC: Segundo estudio anual mundial de pirateria de software de BsA e
IDC, mayo de 2006.
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crecer en la regién a US$41.000 millones, creando casi 250.000
nuevos puestos de trabajo para el afio 2009.

En todo caso, pareciera no haber dudas de que varios de los
mercados mds grandes de América Latina, como los de Argenti-
na, Brasil, México, Pert y Venezuela, tienen los indices mas altos
de pirateria y, por tanto, serian los més beneficiados, en términos
de inversiones, ingresos por tributos y generacion de puestos de
trabajo, en caso de disminuir los niveles del ilicito’.

Y aun en paises mds pequenos, donde el volumen de ejem-
plares ilegitimos es necesariamente menor, los porcentajes de
pirateria son similares y, en algunos casos, todavia mayores.

En cifras globales, se informa que en Iberoamérica se repro-
ducen ilegalmente cada afio 250 millones de libros, por ejemplo,
y que las pérdidas generadas por ese fendmeno son superiores a
los US$500 millones en concepto de derecho de autor?®.

Veamos ahora algunos ejemplos puntuales que, aunque li-
mitados, reflejan de manera general la preocupante situacion.

3.2.1. Argentina

+ La pirateria informdtica en Argentina genera pérdidas a
las empresas desarrolladoras de software de US$ 108 millones
anuales’.

* Aunque la pirateria de grabaciones musicales en Argentina
es una de las mds bajas de América Latina, significa nada menos
que el 50% del mercado nacional, segtin informa la Camara Ar-
gentina de Productores de Fonogramas y Videogramas (CAPIF)",
porcentaje que, de acuerdo con los célculos de la Federacién In-
ternacional de la Industria Fonografica (1ep1), se eleva al 60%".

7. En http://www.revistacompetencia.com.ar/370/pdfs/informatica.pdf

8. En http://www.cerlalc.org/nuevo_boletin/o8/RedLibreros8/Dossier6.htm
9. En http://www.bsa.org/globalstudy/upload/Piracy-Study-Spanish-2005.pdf
10. En http://www.capif.org.ar/Default.asp? CodOp=ANDI&CO=5

11. 1FPI, Board Meeting, Rio de Janeiro, 2006.
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+ La International Intellectual Property Alliance calcula la
pirateria videogréfica en este pais en un 45%, la fonografica en
un 55% y la de software en un 75%™.

* Segtin datos de la Cdmara Argentina del Libro, la reprogra-
fia ilegal es una practica habitual en el mundo universitario, la
cual supone una pérdida de entre US$150 y 200 millones al afio,
equivalente al 40% de la facturacién total del mercado del libro
en ese pais, lo que significa que los autores dejan de percibir
entre US$15 y 20 millones anuales®”.

3.2.2. Brasil

* Por tratarse del mercado mds importante de América Lati-
na, las cifras sobre los volimenes de pirateria y las pérdidas que
ella genera son de las mas preocupantes.

* Asi, el estudio de la International Data Corp. (1pc) y la Bu-
siness Software Alliance (Bsa) revela que las pérdidas en Brasil,
como resultado de la pirateria informética, alcanzan los US$659
millones de délares anuales™.

+ Segun cifras de la Federacién Internacional de la Industria
Fonogrifica (1rp1), la pirateria de grabaciones sonoras en Brasil
representa el 52% del mercado nacional®.

+ Para la International Intellectual Property Alliance, la pira-
terfa audiovisual en Brasil es del 30%), la fonografica del 52% y la
de programas de computacion del 63%?*.

12. International Intellectual Property Alliance, 11rA 2005 Special 301 Recom-
mendations.

13. CEDRO: “La pirateria editorial, un freno para la edicién en espafiol en Amé-
rica Latina”, en http://www.cedro.org/Files/Boletin27FORO.pdf

14. En http://www2.noticiasdot.com/publicaciones/2005/0505/1905/noticias/
noticias_190505-20.htm

15. En http://www.lukor.com/not-por/0506/23140032.htm

16. International Intellectual Property Alliance, op. cit.
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3.2.3. Chile

* De acuerdo con el Informe de la Bsa, el porcentaje de pira-
teria de programas de ordenador en Chile es del 64% del merca-
do”,y conforme a las estimaciones de la International Intellectual
Property Alliance, la pirateria audiovisual es del 40%, la fonogré-
fica del 50% y la del software del 63% del mercado chileno®.

+ La Federacién Internacional de la Industria Fonografica
(1FP1) sittia la piraterfa de ese sector en el 51%%.

* Segtin célculos de la Comisién Nacional Antipirateria (Cona-
pi), el comercio de productos ilegitimos en Chile genera pérdidas
anuales por encima de los US$200 millones, siendo la m4s afectada
la industria informadtica, con un menoscabo de US$150 millones,
y a continuacion, la editorial, con US$25 millones; la fonogrifica,
con US$20 millones, y la audiovisual con US$7 millones al ano®.

3.2.4. Colombia

+ Algunos estudios sobre el tema de la pirateria informatica
en Colombia reflejan que si bien ese fenémeno ha disminuido
en los ultimos afios, todavia alcanza al 53% del mercado, dejan-
do de generar 18.000 puestos de trabajo™.

+ En materia de libros, se informa que en Colombia se venden
anualmente un millén de ejemplares piratas, con lo que el mer-
cado ilegal obtiene US$25 millones®, ademds de que, conforme a

17. En http://www.bsa.org/globalstudy/upload/Piracy-Study-Spanish-2005.pdf

18. International Intellectual Property Alliance, op. cit.

19. IFPL, 0p. Cit.

20. Cristidn Rojas, “El feliz edén de la copia”, en http://www.culturart.cl/Re-
portajes/pirateria/Piratas.htm

21. Crénica de Angelo Andrey Vésquez Cortes, “Pirateria de software en Co-
lombia”, en http://www.monografias.com/trabajosi8/pirateria-software/pirateria-
software.shtml

22. Rosa Luz Ddvila Castafieda, “El libro en América Latina: situacién actual
y politicas ptblicas”, en http://www.gestioncultural.org/gc/boletin/pdf/bgc13-RL-
Davila.pdf

121



diversos estudios, buena parte de los libros “pirata” que circulan
en América Latina se imprimen ilegalmente en Colombia, con lo
cual se convierte en un pais exportador de ejemplares ilicitos®.

+ Para la International Intellectual Property Alliance, la pi-
rateria de fijaciones audiovisuales en el mercado colombiano es
del 75%, la de fonogramas del 70% y la de programas de orde-
nador del 50%?2.

+ La Federacion Internacional de la Industria Fonografica (1rp1)
calcula en un 71% la pirateria de fonogramas en Colombia®.

3.2.5. Ecuador

+ Segtin un estudio realizado por la revista Blanco y Negro, la
piraterfa de libros, obras audiovisuales y fonogramas en Ecua-
dor, y el cierre de muchas empresas legitimas, dejé a 15 mil per-
sonas en el desempleo y causé pérdidas por US$66.832.500 en
los tltimos siete anos, mientras que la pirateria, especialmente a
través de empleos informales, apenas generd ocupacion inesta-
ble para 3.700 personas en todo el pais.

* De acuerdo con el mismo trabajo, el 98% de los discos com-
pactos (cp) y el 100% de los audiovisuales (DvD) que se colocan en
el mercado ecuatoriano contienen reproducciones no autorizadas.

+ Conforme al mismo reportaje, se estima que la produccién
“pirata” elaborada en Ecuador también se destina a la exporta-
cioén*.

+ La Camara Ecuatoriana del Disco debi6 cerrar en 1999 y
en la actualidad apenas quedan tres productoras fonograficas

23. Rosa Mora: “50.000 millones de paginas se reproducen ilegalmente cada afio
en América Latina”, en http://biblioteca.ulpgc.es/Documentos/index.php?id=63. ce-
DRO: “La pirateria editorial, un freno para la edicién en espafiol en América Latina”,
en http://www.cedro.org/Files/Boletin27FORO.pdf

24. International Intellectual Property Alliance, op. cit.

25. IFPI, 0p. Cit.

26. Revista Blanco y Negro, que circulé con el diario El Hoy de la ciudad de
Quito, el 2 de julio de 2005. Cortesia del doctor Esteban Agudo Carpio.
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en el pais, con lo cual 130 agrupaciones musicales nacionales se
quedaron sin contrato para la grabacién de sus interpretaciones
o0 ejecuciones artisticas.

+ Segtin la International Intellectual Property Alliance, la pi-
rateria de fijaciones audiovisuales en Ecuador es del 95%, la de
fonogramas del 95% y la de programas de ordenador del 69%?.

* Para la Federacion Internacional de la Industria Fonografi-
ca (1rp1), la pirateria de grabaciones sonoras en Ecuador alcanza
el 90% del mercado nacional®.

3.2.6. México

* De acuerdo con el Centro Mexicano de Proteccién y Fo-
mento de los Derechos de Autor (Cempro), la pirateria de li-
bros provoca en México una pérdida anual a los autores de mas
de US$10 millones por concepto de “regalias”, mientras que los
editores tienen pérdidas de alrededor de US$110 millones por
afio®, ademds de la exportacién de ediciones piratas mexicanas
hacia la regiéon centroamericana®.

+ Un trabajo presentado en la Universidad Nacional Auténo-
ma de México (UnaM) afirma que al menos dos de cada diez libros
que se ofrecen en el mercado mexicano son piratas, y que mientras
el pais padece de bajisimos niveles de lectura, se ubica ya en el ter-
cer lugar mundial en la comercializacién de copias falsificadas®.

+ El estudio de International Data Corp (1pc) y de la BsA in-
forma que las pérdidas en México, debido a la pirateria de pro-
gramas de ordenador, se eleva a US$407 millones anuales®.

27. International Intellectual Property Alliance, op. cit.

28. IFPI, 0p. cit.

29. En http://literatura.cibernetica.cl

30. CEDRO, 0p. cit.

31. Ana Cecilia Terrazas, “Bucaneros de la letra impresa’, en http://www.jor-
nada.unam.mx

32. En http://www2.noticiasdot.com/publicaciones/2005/0505/1905/noticias/
noticias_190505-20.htm
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+ Para la International Intellectual Property Alliance la pi-
rateria de fijaciones audiovisuales en México es del 70%, la de
fonogramas del 60% y la de programas de ordenador del 65%?%».

* De acuerdo con la Federacion Internacional de la Industria
Fonogrifica (1rp1), la pirateria de fonogramas alcanza el 65% del
mercado mexicano®.

3.2.7. Paraguay

+ Paraguay constituye el punto mds élgido de la pirateria en
América Latina, dada su situacién de centro de produccién y
distribucion de ejemplares ilegitimos con destino a Argentina y
Brasil, los dos grandes mercados en la regién suramericana.

+ Esto parece evidenciarse cuando se tiene en cuenta que en
Paraguay se importan 250 millones de cp virgenes al afo, a ra-
z6n de 41 cp por habitante®, cifra astronémica que mal puede
estar destinada exclusivamente para reproducciones de uso per-
sonal o de contenidos no protegidos, lo que explica que, para la
Federacién Internacional de la Industria Fonografica (1ep1), la
pirateria de grabaciones sonoras en ese pais se eleve al 99% del
mercado®.

*Y sé6lo por lo que se refiere a los programas de ordenador,
el porcentaje de pirateria en ese pais, de acuerdo con el Informe
de la Bsa, alcanza al 83% del mercado¥.

3.2.8. Pertu

+ Seguin la Bsa, la tasa de pirateria informatica en Pert fue
del 73% en 2004, un 5% mds que en el 2003, y las pérdidas por

33. International Intellectual Property Alliance, op. cit.

34. IFPI, 0p. Cit.

35. En http://news.bbc.co.uk/hi/spanish/science/newsid_3658000/3658514.stm
36. IFPI, 0p. Cit.

37. En http://www.bsa.org/globalstudy/upload/Piracy-Study-Spanish-2005.pdf
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ello ascendieron a US$39 millones, con lo cual el Estado peruano
dej6 de percibir, por impuestos, la suma de US$ 7,7 millones®.

* El informe de la International Intellectual Property Allian-
ce senala que la pirateria de grabaciones sonoras en este pais
alcanza al 98%, pero el estudio de la gerencia de estudios eco-
némicos del Indecopi (periodo 1999-2001) situaba a la pirateria
fonografica para el ano 2001 en el 92/93% del mercado perua-
no*, no obstante que para 2005 ya se elevaba, de acuerdo con la
Federacién Internacional de la Industria Fonografica (1ep1), al
98%*, coincidiendo con las cifras de la 11p1.

+ También segtin la encuesta de la International Intellectual
Property Alliance, la pirateria audiovisual en Peru es del 75% y la
de programas de ordenador del 67%, mientras que las pérdidas
derivadas de las ediciones ilicitas de libros se eleva a US$8,5 mi-
llones*, informacién ésta que es avalada por la Cdmara Peruana
del Libro*.

3.2.9. Venezuela

+ Conforme a datos suministrados por importantes empre-
sas editoriales, en Venezuela se han perdido 46 mil puestos de
trabajo en los tltimos cinco anos por la pirateria de libros, y el
dano financiero del sector es de alrededor de US$20 millones,
al tiempo que mds de 200 librerfas han cerrado recientemente
debido a este fendmeno*.

+ La piraterfa informética en Venezuela, de acuerdo con las
cifras de la Bsa, se elevé al 79% en 2004, un 7% mds que en 2003,

38. En http://www.bsaperu.org/oqswilegal.asp

39. Indecopi, “La industria fonografica y la pirateria en el mercado peruano
1999-2001), en http://www.tlcperuusa.com/uploads/La%2oindustria%2ofonografi
ca%:20y%:20la%20pirateria%20en%:20el%20Mercado%20Peruano.pdf

40. IFPI, 0p. Cit.

41. International Intellectual Property Alliance: “2005 Special 301 Report Peru”.

42. En http://www.cpl.org.pe/Camara/clinfoo2.pdf

43. En http://literatura.cibernetica.cl
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generando pérdidas por US$71 millones, con pérdidas para el
Estado venezolano de US$11.4 millones por concepto de contri-
buciones fiscales*, aunque una de las grandes productoras de
software, Microsoft, ubica la pirateria informadtica en Venezuela
en un 58%%.

+ De acuerdo con la International Intellectual Property
Alliance, la pirateria de obras audiovisuales en Venezuela alcan-
za el 50% del mercado, la de grabaciones sonoras el 80% y la de
programas de computacidn el 75%%*, coincidiendo el porcentaje,
en lo que se refiere al mercado ilicito de las grabaciones sonoras,
con la informacién suministrada por la Federaciéon Internacio-
nal de la Industria Fonogréfica (1rp1)¥.

3.3. El nuevo escenario tecnologico

+ Laamplia concepcién del derecho patrimonial en las leyes de
los paises de América Latina, como el derecho del autor de explo-
tar su obra “bajo cualquier forma y por cualquier procedimiento,
salvo excepcion legal expresa” (u otras férmulas similares), hace
que queden incluidas alli las nuevas modalidades de utilizacién
que surgen de las tecnologias digitales, sin perjuicio de que algu-
nos ordenamientos nacionales, como ya se ha visto, contengan
también disposiciones especificas relativas al uso de las obras y
demads prestaciones protegidas en el entorno digital, la represion
a los actos de eludir los dispositivos técnicos de “autotutela” y la
tipificacién como infraccién de las conductas dirigidas a vulnerar
la informacién electrénica de la gestiéon de los derechos.

+ Sin embargo, habrd que esperar como se comporta la ju-
risprudencia latinoamericana ante esos fenémenos, en particular
con relacion a los sistemas de intercambio de archivos a través del

44. En http://www.bsa.org/latinamerica/software-ilegal.cfm

45. En http://www.microsoft.com/venezuela/softwarelegal/prodact/

46. International Intellectual Property Alliance, “1rpa 2005 Special 301 Rec-
ommendations”.

47. IEPL, 0p. cit.
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sistema “peer to peer” o “p2p”, y si para ello buscaréd o no auxilio
en los antecedentes jurisprudenciales existentes en otros paises.

* Habréd que aguardar también por las decisiones que se to-
men en cuanto a los actos relativos a la proteccion tecnolégica,
a la informacion electrénica de la gestién de derechos vy, salvo
alguna sentencia ya dictada en Chile y citada en su momento,
sobre la responsabilidad de los proveedores en la “sociedad de
la informacién”

3.4. La observancia de los derechos
y la gestion colectiva en América Latina

El funcionamiento efectivo de la gestion colectiva constituye uno
de los pardmetros mas objetivos para medir la verdadera obser-
vancia del derecho de autor y los derechos conexos en un pais o
en una region, ya que, sin una administracioén colectiva eficaz,
derechos como los de comunicacién publica, de reproduccion,
de participacién en las ventas de las obras de artes pldsticas o
los reprograficos, para poner algunos ejemplos, no serian mas
que “buenas intenciones”, dada la imposibilidad de los titulares
de derechos, individualmente considerados, para hacerlos valer
en la realidad, en orden a la fijacién de las tarifas por las utiliza-
ciones que generan remuneracion, asi como a los efectos de su
recaudacién y distribucién.

Y aello se une que, dada la legitimacion ad causam de las en-
tidades de gestion colectiva, conforme a la mayoria de las legisla-
ciones (y como también lo ha interpretado la jurisprudencia, en
ausencia de norma expresa), seran tales organizaciones las que,
ante la presencia de infracciones, accionen con mads frecuencia
por la via judicial o administrativa en demanda de sanciones y
reparaciones por los ilicitos cometidos en perjuicio de los titula-
res de derechos administrados por la respectiva organizacion.

No obstante que, salvo ligeras variantes de excepcidn, el ré-
gimen juridico de las entidades de gestién colectiva en las le-
gislaciones de los paises latinoamericanos ofrece caracteristicas

127 ]



muy similares, los resultados en términos de funcionamiento
efectivo son de los mds disimiles.

En efecto, mientras que existen territorios con una adminis-
tracién colectiva verdaderamente eficaz y transparente, ejemplo
para cualquier pais del mundo, el panorama no es muy alen-
tador en otros territorios, por algunas de las circunstancias si-
guientes, entre otras:

+ Inexistencia total de entidades de gestién en algunos paises
0 una presencia meramente simbdlica.

+ Competencia de entidades de gestién en un mismo pais,
para la administracién del mismo derecho.

+ Gestion ineficaz, sea por la fijacién de tarifas muy bajas,
por una deficiente recaudacion, o bien por una distribucién de-
fectuosa.

* Inadecuada administracién de los fondos societarios, do-
losa o culposa.

« Intervencioén estatal de algunas entidades por fallas admi-
nistrativas o por una gestion poco transparente.

Las causas para que se genere ese panorama en algunos pai-
ses son diversas, que concurren o no en un determinado territo-
rio, algunas de las cuales pueden ser:

+ Indiferencia de los propios titulares nacionales para agru-
parse en una entidad de gestién o para involucrarse efectiva-
mente en la defensa de los intereses comunes.

* Incorporacién de los titulares nacionales mas importantes
a entidades extranjeras, en lugar de pertenecer a la sociedad de
gestion de su propio pais.

+ Errada concepcidn estatutaria de algunas entidades de ges-
tiéon, mds como organizaciones de caracter “gremial-sindical’,
que como entes de intermediacién econémica, generdndose asi
estructuras inadecuadas o ineficientes.

« Falta de personal calificado para asumir la gerencia y admi-
nistracién de la entidad.

* Manejo de la gestion directa, diaria y ordinaria, desde el
punto de vista técnico-administrativo, por parte de los propios
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titulares de derechos, sin capacitacion para ello, en lugar de con-
fiar esa labor al personal gerencial y administrativo con compe-
tencia en el drea, bajo la dependencia de los érganos directivos
de la organizacion.

* Desfase de la entidad en cuanto a la informacién y admi-
nistracion de los derechos, de acuerdo con las nuevas formas de
explotacidn, especialmente a partir del surgimiento de la “socie-
dad de la informacién”

* Ausencia de una asesoria juridica especializada.

* Manejos inadecuados en la administracion de los ingresos.

* Presencia de usuarios muy poderosos, con grandes influen-
cias en los distintos sectores de poder, que se niegan al pago de
las remuneraciones correspondientes al uso de las obras y pres-
taciones administradas por las entidades, o que presionan con
éxito para la fijacién de tarifas meramente simbdlicas.

+ Altos costos en el financiamiento de los procesos judiciales
o administrativos para los casos de infraccién de los derechos.

« La actitud del propio Estado, como “gran usuario” del de-
recho de autor o los derechos conexos, en cuanto al irrespeto al
pago de las contraprestaciones derivadas de sus explotaciones.

« Ausencia de apoyo por parte del Estado a la administra-
ci6én colectiva, especialmente frente a la generalizacién del uso
no autorizado del repertorio administrado por las entidades de
gestion.

 Excesiva intervencion oficial, mds alld de la debida fisca-
lizacién y vigilancia, aplicando a las entidades de gestiéon san-
ciones improcedentes o desmedidas, especialmente cuando po-
drian existir otros correctivos menos traumaticos, en perjuicio
de la propia administracién colectiva y de los intereses de los
titulares de derechos.

* Ausencia de presencia y de insercion de la entidad de ges-
tién en la vida social y cultural del pais donde desarrolla su ac-
tividad, pues, como comenta Janine Lorente, directora general
adjunta de la Sociedad de Autores y Compositores Dramaticos
(sacD), de Francia:

129 ]



La cultura no es solamente un asunto de dinero y de “negocios’,
es ante todo una aventura en la que el ser humano estd en el centro
del proceso de la creaciéon [de modo que] el papel de las sociedades de
autores no debe ser inicamente el de recaudador con respecto a los
usuarios o de banquero con respecto a sus miembros. Estas deben ser
los actores ineludibles del tejido cultural de los territorios en los que

intervienen*.

3.5. La observancia de los derechos y la actuacién
de las autoridades administrativas y judiciales

El panorama que se ha ofrecido sobre la jurisprudencia (judi-
cial y administrativa) en América Latina, si bien estd lleno de
decisiones acertadas, podria ofrecer una vision irreal, si se tiene
en cuenta que la mayoria de las decisiones proviene de pocos
paises, siendo escasa o incluso totalmente inexistente la juris-
prudencia en otros territorios de la region.

Ello se debe, en buena medida, a la falta de capacitaciéon en
la materia de los funcionarios judiciales y administrativos com-
petentes, lo que genera la demora interminable de las sentencias
o resoluciones (tal vez para desalentar a las partes, eludiendo la
responsabilidad de tomar una decisién); a las inhibiciones para
conocer de las causas (buscando cualquier pretexto, procedente
0 1no); a los fallos inmotivados (que por ello son muchas veces
revocados en instancias superiores), o a la aplicacién de sancio-
nes simbdlicas, buscando siempre el “minimo” permitido por
la ley.

También se une la inercia de algunas oficinas nacionales
competentes en la materia, porque asi como varias de las exis-
tentes asumen una posicion activa y eficiente en el ejercicio de
sus competencias fiscalizadoras y sancionatorias, otras (a pesar

48. Janine Lorente, “El papel de las sociedades de autores en la sociedad ac-
tual”, en http://www.cisac.org/web/content.nsf/CisacNews/CN-2004-08-Edito_
E/$FILE/CN-2004-08 Edito_E.pdf
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de contar con las mismas o similares facultades) se limitan a la
labor simplemente registral, en ocasiones por falta de capaci-
tacién de sus funcionarios, a veces por una total insuficiencia
presupuestaria y, en algunos casos, por mera indiferencia.

3.6. La observancia de los derechos,
la actitud del Estado y las politicas culturales

Asi como en algunos paises se ha asumido la defensa de los de-
rechos intelectuales como una “politica de Estado”, asigndndose
los recursos y proporcionando los medios necesarios para su
efectiva observancia, en otros hay una absoluta inconsciencia en
cuanto a lo que significa la proteccién del derecho de autor y
los derechos conexos como medio para estimular la creatividad,
desarrollar la produccién intelectual enddgena, generar nuevos
bienes intelectuales que faciliten el acceso a la cultura y estimular
las inversiones por parte de las industrias culturales, nacionales
y/o extranjeras, y con ello, nuevas fuentes de trabajo e ingresos
al fisco por concepto de tributos.

Con una visién simplemente populista de las cosas, no faltan
paises donde algunas de sus autoridades consideren que la “pro-
piedad intelectual” en general constituye un “privilegio” para
unos cuantos, en desmedro de los intereses colectivos; una posi-
cién “monopdlica” para sus titulares y un medio de favorecer alas
grandes transnacionales de la informatica y el entretenimiento,
olvidando que existen muchas dreas de la creatividad intelectual
donde hay una gran capacidad productiva por parte de los auto-
res,artistasy empresarios nacionales; que la mejor manerade pro-
teger al autor, al artista o al productor nacional es tutelando en
las mismas condiciones al extranjero; que sin autores no hay
nuevas obras, sin nuevas obras no hay industrias culturales y
sin industrias culturales no hay la produccién de nuevos bienes
inmateriales al servicio de la educacién, la ciencia, la cultura y el
esparcimiento; y, en fin, que el derecho del autor es un Derecho
Humano.
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La visién equivocada de las cosas ha llevado a la formula-
cién de propuestas de reformas legislativas que incluso eliminan
derechos ya consagrados, disminuyen los niveles de proteccién
en cuanto a la observancia e infringen los compromisos asumi-
dos con la ratificacién de los tratados internacionales y, en su
caso, los que se derivan de la incorporacién del pais respectivo
a procesos de integracién, con la infracciéon consecuente de la
normativa comunitaria vigente sobre la materia.

De otro lado, se nota en algunos paises una actitud indife-
rente por parte de las autoridades legislativas para proceder a las
reformas normativas necesarias, con el fin de adecuar la legisla-
cién sobre derecho de autor y derechos conexos a las nuevas rea-
lidades, tanto en lo que se refiere al reconocimiento de derechos
y su adaptacion a las nuevas tecnologias como en lo que atane a
una observancia eficaz de esos derechos.

3.7. La observancia de los derechos
y la actuacion de los titulares

Existen situaciones contradictorias en algunos de los paises de la
region en cuanto a la actitud de los titulares de derechos frente
a las infracciones, como también entre los distintos sectores de
titulares afectados.

Es asi como vemos que mientras algunas organizaciones re-
presentativas de titulares acttian con diligencia para la defensa
de los derechos de sus asociados, haciendo uso de todas las ac-
ciones y recursos disponibles, otros, con la excusa de ser “agen-
tes culturales” o “industrias culturales”, pretenden que el Estado,
sin costo alguno para ellos, acttie de oficio para hacer respetar
sus derechos e intereses, lo que en muchos casos es simplemente
ilusorio.

También nos encontramos con organizaciones de titulares
que asignan presupuestos exiguos para determinados territo-
rios (o los suprimen totalmente), dejandolos al “dominio” de
los piratas, a veces por considerar que esos paises no son co-
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mercialmente importantes (olvidando que el pirata se mueve
hacia esas regiones, ante la inacciéon de los titulares de dere-
chos, para producir bienes ilegitimos con fines de exporta-
cién), o por falta de confianza en sus sistemas administrativos
y/o judiciales.

Notamos igualmente que —teniendo en cuenta las innume-
rables necesidades que en muchos paises latinoamericanos de-
ben afrontar los gobiernos para atender situaciones de pobreza
e inseguridad, con lo cual la asignacién de recursos a las auto-
ridades judiciales y administrativas para la observancia de los
derechos intelectuales no constituye una prioridad— existe una
reticencia por parte de algunas organizaciones de titulares de
derechos (varias de ellas con gran capacidad econémica), para
apoyar a los estados, por ejemplo, en la dotacién de laborato-
rios y equipos necesarios para detectar casos de pirateria y otros
delitos cuya comprobacién requiere del auxilio tecnolégico, de
depdsitos para almacenar los ejemplares ilegitimos mientras se
resuelve su destruccion, o para financiar programas de capaci-
taciéon destinados a funcionarios gubernamentales, u otorgar
becas para cursos de postgrado en el drea.

Asimismo, se observa una mora por parte de varios de los
sectores de titulares de derechos en cuanto a instrumentar y
aplicar dispositivos técnicos de autotutela (tanto en los sopor-
tes como en los servidores que permiten el acceso de material
protegido) que impidan o restrinjan el uso no autorizado de sus
obras u otras prestaciones intelectuales objeto de tutela legal.

Finalmente, como la falta de especializacién en la materia
constituye un problema que afecta a todos los sectores (ptblicos
y privados), los titulares de derechos no siempre cuentan con la
asesoria juridica capacitada en la materia, con todas las conse-
cuencias negativas que de ello se derivan, a pesar de lo cual son
pocas las organizaciones que invierten en la formacién de los
recursos humanos.
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4. Las situaciones de inobservancia de los derechos
en América Latina y sus correctivos

4.1. Generalidades

Resulta una tarea imposible ofrecer soluciones o correctivos co-
munes a las distintas situaciones de inobservancia del derecho
de autor y los derechos conexos en los paises de América Latina,
por ser una regién tan extensa y con muy diferentes realidades,
de modo que no siempre las circunstancias comentadas en el
aparte anterior se presentan en todos ellos.

Por ello intentaremos ofrecer tinicamente algunas propues-
tas que, en nuestro criterio, pueden ser ttiles (todas o algunas)
para la mayor parte de los paises de América Latina, y que se
resumen asf.

+ La formacién, el mejoramiento profesional y la extension

* El rol de las escuelas judiciales y del Ministerio Publico

* La cooperacién nacional e internacional

+ La accion de los titulares de derechos

* Las estrategias comerciales ante las nuevas realidades

« El fortalecimiento de la gestién colectiva

+ Las actualizaciones legislativas necesarias

+ Las politicas oficiales, en orden a una observancia efectiva.

+ La formacién y capacitacion en derechos intelectuales

Sin 4nimo exhaustivo, haremos unas cuantas referencias a
los programas de formacién y capacitacion profesional en de-
recho de autor y derechos conexos en América Latina, pues, en
nuestro criterio, cualquier esfuerzo que se haga para mejorar los
niveles de observancia requiere de la ensefianza de la especiali-
dad, en sus distintas variantes y niveles, a saber:

* La ensefianza de la disciplina en las carreras universitarias

+ La formacidén de profesores

* Los cursos de capacitacién profesional

* Los programas de informacién y extension

* Los postgrados en propiedad intelectual
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+ La documentacién

* La educacién al consumidor

Uno de los problemas capitales, no s6lo en América Latina
sino también, al parecer, en otras regionales del mundo es la
ausencia de la ensefianza del derecho de autor y los derechos
conexos en la carrera de Derecho (y, eventualmente, en otras ca-
rreras relacionadas con la disciplina), no obstante que de alli sal-
dran los futuros jueces, fiscales, directores y funcionarios de las
oficinas nacionales de derecho de autor y, en fin, los abogados
consultores y litigantes capacitados para asesorar o representar
a los titulares de derechos intelectuales y a los usuarios de las
obras y demads prestaciones protegidas.

Es de esperar que, en la medida en que se incorpore el es-
tudio de la materia en los cursos profesionales ordinarios, los
egresados estardn en mejores condiciones de aplicar, desde sus
respectivas posiciones, la normativa relacionada con los dere-
chos intelectuales y, por tanto, mejores alegatos y mejores sen-
tencias o resoluciones.

Un estudio elaborado para la Organizaciéon Mundial de la
Propiedad Intelectual (omp1), por la profesora Delia Lipszyc,
revela el esfuerzo que se realiza en varias de las universidades
de América Latina para la creacién de cétedras universitarias (o
seminarios o cursos regulares), tanto en la carrera de Derecho
como en otras disciplinas (Filosofia y Letras, Bellas Artes, Inge-
nieria de Sistemas, Arquitectura y Arte), en paises como Argenti-
na, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Cuba, Ecuador, El Salvador,
Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay,
Perd, Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela®.

Los esfuerzos y sus resultados pueden ser, sin embargo, bas-
tante dispares, en primer lugar, porque a veces se trata de situa-
ciones aisladas en un determinado pais (en el sentido de que

49. Delia Lipszyc, “Estudio sobre la ensefianza de la propiedad intelectual en
Universidades de América Latina a octubre de 2002”, Organizacién Mundial de la
Propiedad Intelectual (omp1), Ginebra, 2003.
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son pocas las universidades que alli han incorporado la ense-
nanza de la materia); en segundo lugar, porque la extensién de
los cursos tiene muchas variaciones (en algunas universidades,
de unas pocas horas de clase, y en otras, todo un semestre y a
veces un ano); y, en tercer lugar, porque en ocasiones la catedra
se comparte con la ensefianza de la propiedad industrial, y si
son reducidas las horas asignadas, son pocas las que se pueden
dedicar a cada drea.

No obstante, se trata de una gran iniciativa que deberd ren-
dir sus frutos en un futuro préximo, sin tener en cuenta a los
egresados de esas carreras que ya se ubican en la carrera judicial,
en la administracion publica o se incorporan al ejercicio profe-
sional dedicado a la especialidad.

Pero una de las dificultades que presenta la formacién uni-
versitaria (tanto en algunas catedras ya en funcionamiento como
en otras que se pretende crear) es el limitado recurso humano
capacitado para la ensefianza, razén por la cual, bajo la coordina-
cion de la Universidad de los Andes (Venezuela) y el Instituto In-
teramericano de Derecho de Autor (11pA), se realizaron, durante
los anos 1999 a 2001, cursos intensivos de postgrado de formacion
de profesores universitarios latinoamericanos para la ensenanza
en derecho de autor y derechos conexos, con la participacion,
como alumnos, de docentes enviados por universidades de casi
todo el continente que ya hacian docencia en ellas, pero en otras
disciplinas (derecho civil, mercantil o penal), con el compromiso
asumido por dichas instituciones de crear, con ese recurso hu-
mano ya capacitado, nuevas citedras sobre la materia.

El resultado fue altamente exitoso, con la creacién de nuevas
catedras, y algunos de sus egresados, ademds, se incorporaron,
luego del curso, a la carrera administrativa especializada en el
area, concretamente, a las oficinas nacionales de derecho de au-
tor en sus respectivos paises.

Lamentablemente, la eliminacién del programa de pro-
piedad intelectual en la Secretaria de Integracién Econdmica
Centroamericana (SIECA), las reducciones presupuestarias para
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proyectos de esa envergadura en la Organizaciéon Mundial de la
Propiedad Intelectual (omp1) y los limitados recursos del Cen-
tro Regional para el Fomento del Libro en América Latina y el
Caribe (Cerlalc), organismos que conjuntamente contribuian al
financiamiento de estos cursos, impidieron su continuacién, sin
que se haya podido conseguir un apoyo sustitutivo sustancial
por parte de los sectores mds representativos de los titulares de
derechos o de las propias universidades.

Dada la urgencia en la capacitacion, el problema también
debe afrontarse en cuanto al mejoramiento profesional, mediante
cursos y seminarios informativos o complementarios para jueces,
fiscales, funcionarios de las oficinas nacionales competentes en la
materia, autoridades administrativas, policiales y aduaneras, ase-
sores de la gestion colectiva y de titulares de derechos, etcétera, al
menos para obtener un “nivel minimo” de formacién en el tema.

Es de resaltar el trabajo que en ese sentido realizan en Amé-
rica Latina organizaciones como la omp1 y el Cerlalc (a veces
con el coauspicio académico de instituciones no gubernamen-
tales como el 11DA y, en el caso de la propiedad industrial, la
ASIPI), aunque en ocasiones hayamos sido criticos en cuanto a
la estructuracién o el contenido temadtico de los cursos, preten-
diendo, en pocas horas de clase, ofrecer informacién sobre un
numero excesivo de temas, incluso sin conexién entre ellos.

También debe destacarse la actividad de la Confederacién
Internacional de Sociedades de Autores y Compositores (Cisac)
en la capacitacién de gerentes y técnicos en materia de gestion
colectiva, asi como los esfuerzos particulares que, en el mismo
sentido, realizan algunas organizaciones nacionales de adminis-
tracion de los derechos.

Por el contrario, no se advierte el mismo entusiasmo o apo-
yo por parte de otras instituciones que agrupan a titulares de
derechos.

La informacién también debe llegar al mayor publico posi-
ble, incluyendo a autores y compositores, editores, estudiantes
universitarios, abogados en ejercicio y otros profesionales in-
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teresados en la materia, con el esfuerzo de congregar periddi-
camente, en un determinado pais, a un grupo importante de
especialistas, para la celebracién de congresos u otros eventos
de gran difusion.

Tal ha sido el caso de los diez congresos internacionales sobre
la proteccion de los derechos intelectuales realizados en Améri-
ca Latina; los cuatro congresos iberoamericanos sobre derecho
de autor y derechos conexos, dos de ellos en Europa (Espana y
Portugal) y los otros dos en América Latina (Uruguay y Pana-
ma); el congreso internacional sobre propiedad intelectual (de-
recho de autor y propiedad industrial), en homenaje al doctor
Ricardo Antequera Parilli, en la Isla de Margarita (Venezuela), y
el congreso internacional sobre derecho de autor (en homenaje
a la profesora Delia Lipszyc), en la ciudad de Lima (Pert), todos
los mencionados con centenares de participantes; en cada uno
de esos casos, con la edicidon de los respectivos libros-memoria
contentivos de las ponencias presentadas, lo que ha contribuido
a acrecentar la escasa bibliografia existente en el continente so-
bre la disciplina.

Ya en el campo de la educacién de postgrado, se deben des-
tacar los cursos de especializacién o de maestria en Propiedad
Intelectual que se imparten en universidades como las de Los
Andes (Mérida, Venezuela), Buenos Aires, Externado de Co-
lombia, Catoélica del Perti, Metropolitana de Caracas y Cat6-
lica de Guayaquil, asi como la incorporacién de la propiedad
intelectual en el “pénsum” de estudios de los postgrados que se
dictan sobre otras especialidades (derecho empresarial, derecho
internacional econémico, comercio exterior, etcétera) en varias
universidades de la region, y la realizacién anual de cursos in-
tensivos de postgrado en derecho de autor y derechos conexos
en la Universidad de Buenos Aires.

Los resultados que puedan arrojar esos postgrados, en orden
a la observancia, s6lo se medirdn en un futuro, pero debe des-
tacarse que ya muchos egresados de dichos cursos integran hoy
la plantilla de las oficinas nacionales competentes en la materia,
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del poder judicial y del Ministerio Publico, de entidades de ges-
tién colectiva, de otras organizaciones de titulares de derechos,
de estudios de abogados especializados en propiedad intelectual
y del cuerpo de asesores juridicos de los principales usuarios.

Sin embargo, no es de esperar que sean muchos los miem-
bros del sistema judicial que quieran hacer de la propiedad in-
telectual en general (o del derecho de autor en particular) su
principal drea del conocimiento juridico, a través de una espe-
cializacién o una maestria que demanda mucho tiempo de cla-
ses y examenes presenciales, razén por la cual la formacién de
postgrado en la especialidad también debe acometerse a través
de la ensenanza virtual.

En ese sentido, es de destacar el importante esfuerzo que
realiza la Escuela Nacional de la Judicatura de la Republica Do-
minicana, con sus cursos virtuales para la ensefianza del derecho
de autor y los derechos conexos, de los cuales nos ocuparemos
mds adelante.

Otro ensayo interesante lo constituye el programa de en-
sefianza virtual del derecho de autor y derechos conexos que
adelanta el Cerlalc, el cual ya ha tenido un primer curso expe-
rimental, con la participacién como alumnos de abogados con
conocimientos previos en la especialidad, y que se espera abrir a
un publico mas heterogéneo en un futuro préximo.

También en la misma orientacién, los cursos para la ense-
nanza basica de la materia, a través de internet, que se imparten
desde la Academia de la Organizacién Mundial de la Propiedad
Intelectual (omp1).

En el drea de la capacitacién vinculada a la creatividad inte-
lectual en ciertas areas y a las industrias culturales de algunos gé-
neros especificos, es de resaltar igualmente el trabajo formativo
y de extensién que desarrolla el Cerlalc, por lo que se refiere a la
actividad de autores, promotores culturales e industria editorial.

La documentacién constituye, sin embargo, uno de los pro-
blemas mas dificiles de resolver, en cuanto a que hay poca bi-
bliografia latinoamericana disponible al ptiblico en general, que
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no sean las obras que versan sobre la legislaciéon nacional de un
pais determinado, salvo algunas excepciones®*, ademas de la in-
formacion que se produce eventualmente a través de revistas y
otras publicaciones mas o menos periddicas.

Es cierto que los congresos internacionales sobre derechos
intelectuales, los congresos iberoamericanos sobre derecho de
autor y derechos conexos, y los congresos-homenaje realizados
en Pert y Venezuela cuentan con sus respectivos libros-memo-
ria, pero dichos ejemplares tienen un tiraje muy limitado, en
buena medida destinado a los propios participantes y a las or-
ganizaciones copatrocinadoras o coauspiciantes del evento.

Una documentacién importante, accesible a todo el publico
interesado, la constituyen la base de datos virtual de legislacion y
de jurisprudencia puesta a disposicion a través de la pagina web
del Cerlalc®, la informacién doctrinaria y jurisprudencial que
se pone en las paginas web de varias de las oficinas nacionales
competentes en la materia®y el importante cimulo de informa-
cién contenida en las paginas web de la omp1 y en el Boletin del
Derecho de Autor de la Unesco™*.

También es de resaltar la labor divulgativa que realizan insti-
tuciones privadas con fines académicos, como el Instituto Intera-
mericano de Derecho de Autor (11pa)* y el Centro Colombiano
del Derecho de Autor (Cecolda)*, asi como la que efectiian orga-
nizaciones de titulares de derechos o de sociedades de adminis-
tracion colectiva; tal es el caso de la Confederacion Internacional
de Sociedades de Autores y Compositores (C1sac); y la que apa-
rece en las paginas web de muchas entidades de gestion”.

50. Por ejemplo, Ricardo Antequera Parilli, op. cit.

51. En www.cerlalc.org/dar

52. Por ejemplo, en www.derautor.gov.co.

53. En www.ompi.int

54. http://portal.unesco.org/culture/es

55. http://www.iidautor.org/

56. http://www.cecolda.org.co/

57. Por ejemplo, en www.sgae.es, en www.sacven.org
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Finalmente, se encuentra la educacidon al consumidor, dada
la necesidad de promover el “consumo responsable”, particular-
mente en cuanto al dafio que se le causa al pais con la adquisi-
cién de productos ilegitimos, y la ignorancia generalizada acerca
de la importancia de la proteccién de los derechos intelectuales,
labor de educacién que adelantan en ciertos paises algunos or-
ganismos gubernamentales®.

Ese “llamado de conciencia” a los consumidores debe desta-
car también el “aprovechamiento parasitario” por parte de quien,
de acuerdo con las caracteristicas del caso, elude el impuesto al
valor agregado en los productos o servicios ilegitimos que co-
mercializa, evade el impuesto a la renta, incurre en contrabando,
no genera empleos estables que garanticen el cumplimiento de
las obligaciones legales en materia salarial y de seguridad social,
y por tanto, no contribuye mds que a la pobreza, compitiendo
deslealmente con el empresario que cumple con sus deberes tri-
butarios, genera puestos estables de trabajo y aporta esfuerzo al
desarrollo de su pais.

La anterior panordmica relativa a la capacitacién y a la in-
formacién, como ya se ha dicho, no es exhaustiva, pues también
existen otros programas y actividades en materia educativa y de
extension, que por razones de espacio hemos omitido.

4.2. El rol de las escuelas judiciales y del Ministerio Publico

Hay toda una tarea pendiente por parte de la mayoria de las es-
cuelas judiciales y del Ministerio Publico en América Latina en
cuanto a la capacitacién de los funcionarios del sistema judicial
en la especialidad, pues, en la mayoria de los casos, salvo honrosas
excepciones, la actividad es nula o se limita al papel de servir de
anfitridn para cursos breves organizados por instituciones como
la ompr1 o el Cerlalc, sin que tales escuelas instrumenten progra-
mas de educacién formal en materia de propiedad intelectual.

58. Por ejemplo, en www.derautor.gov.co
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No obstante, es de destacar la enorme tarea que realiza la
Escuela Nacional de la Judicatura de la Repuiblica Dominicana,
con la asistencia técnica de la Universidad Oberta de Catalufa,
a través de los cursos de especializacidon, con opcién a maestria,
sobre derecho de autor y derechos conexos, a través de internet,
dos de ellos efectuados con la participacion exclusiva de jueces
dominicanos (con lo cual ya existen dos promociones de ma-
gistrados de ese pafs que cuentan con una sélida formacién en
la materia), y un tercero con la participaciéon de jueces, repre-
sentantes del Ministerio Publico y abogados del sector privado,
para lo cual se ha elaborado un manual para la ensefianza vir-
tual de la disciplina®, asi como una biblioteca virtual, tanto de
jurisprudencia como de doctrina.

Serfa de esperar que, mediante posibles convenios entre es-
cuelas judiciales y del Ministerio Publico, dichos cursos pudie-
ran estar disponibles también para los funcionarios del sistema
judicial de los demds paises latinoamericanos.

4.3. La cooperacion nacional e internacional

No obstante los programas de asistencia que, especialmente a
nivel publico, ofrecen organismos intergubernamentales como
la ompi, la Unesco y el Cerlalc (en algunos casos, extendidos
también a ciertos sectores gremiales o a las entidades de ges-
tidn colectiva), es necesario fortalecer la cooperacion, nacional
e internacional, que pueden ofrecer las organizaciones de ti-
tulares de derechos, las universidades publicas y privadas, los
institutos de investigacion y las asociaciones de profesionales,
especialmente en el drea de la capacitacion técnica y juridica,
en la asignacién de recursos econémicos o en la dotacién de
equipos.

59. Ricardo Antequera Parilli, Manual para la ensefianza virtual del derecho
de autor y los derechos conexos, Escuela Nacional de la Judicatura de la Republica
Dominicana (dos tomos), Santo Domingo, 2001.
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Notese, por lo demds, que una cuota importante de las “re-
galias” que se generan con la explotacién de las obras, interpre-
taciones y producciones se envia al extranjero, de modo que
la cooperacién internacional, al menos por lo que se refiere al
sector de los titulares de derechos, no tiene por qué constituir,
simplemente, el resultado de una conducta “altruista”, sino que
también funciona en beneficio propio.

4.4. La accion de los titulares de derechos

Los titulares de derechos no pueden permanecer de “brazos cruza-
dos”, esperando que el Estado garantice de oficio la observancia de
los mismos, sino que deben asumir una actitud activa, porque el
respeto a los derechos intelectuales tiene que ser el resultado de un
esfuerzo mancomunado del sector publico y del sector privado.

Esa indispensable participacién de los titulares de derechos
puede ser individual, pero también colectiva, no sélo a través de
las entidades de gestion, sino igualmente por intermedio de las
camaras y asociaciones que retinen a determinadas categorias
de titulares, a las cuales se pueden volcar los recursos humanos,
técnicos y econdmicos, con el fin de optimizar los esfuerzos vy,
con ello, los resultados.

Y a ello debe agregarse el necesario aprovechamiento por
parte de los titulares de derechos de los dispositivos dirigidos a
la proteccidn tecnoldgica de sus bienes intelectuales, y su admi-
nistraciéon por medio de sistemas de informacion electrénica, lo
que debe incidir en una disminucién de los ilicitos, sin perjuicio
de las acciones que deban intentarse contra las actividades diri-
gidas a vulnerar esos mecanismos de autotutela y de informa-
cion electrénica de la gestion de los derechos.

4.5. Las estrategias comerciales ante las nuevas realidades

Diversos factores, tanto de orden econdémico como social y cul-
tural, imponen cambios de paradigmas en las politicas de co-
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mercializacidon de los bienes y servicios relacionados con el de-
recho de autor y los derechos conexos.

Y es que la aplicacion de los modelos de negocios del pa-
sado a los avances tecnoldgicos del presente ha conducido casi
siempre al fracaso y, en algunos casos, le ha puesto la oportuni-
dad al pirata “en bandeja de plata”, para su ilicito proceder.

No se debe olvidar, por ejemplo, que con la aparicién del
“video doméstico”, algunas grandes productoras cinematogra-
ficas se negaron inicialmente a entrar en ese negocio (e incluso,
varias de ellas intentaron una accién judicial contra el fabrican-
te de los equipos de reproduccién audiovisual conocidos como
“Betamax”), estrategia que no hizo otra cosa que brindar la oca-
sién a los piratas para reproducir las obras cinematograficas en
videogramas (a través de la captacion clandestina de las imédge-
nes proyectadas en la sala de cine o mediante la conversion del
formato de celuloide a cintas de video, con la ayuda de aparatos
de “telecine”) y poner esas copias a disposicién del publico que
queria disfrutar de las obras en la comodidad del hogar.

Ante un modelo inadaptado a los nuevos tiempos, esas pro-
ductoras advirtieron el error e incorporaron al home video en
sus estrategias de “ventanas de comercializacién”, por las cua-
les el productor asigna “tiempos” para la explotaciéon de la obra
de acuerdo con sus diversas modalidades de uso, por ejemplo,
primero su proyeccién a través de “exhibiciones especiales”
(estrenos para circulos privados, premier para fines benéficos
con entradas costosas, cabinas de aviones); luego su exhibicién
“abierta” en las salas de cine; después a través del servicio de
pay per view (por ejemplo, en las habitaciones de hoteles, con
precio cargado a la cuenta del huésped y/o en las recepciones “a
pedido’, mediante servicios de cable); a continuacién, su distri-
bucién en cintas de uso doméstico; posteriormente, su transmi-
sion por television de suscripcién y, por dltimo, en la television
abierta.

Hasta alli la estrategia pudiera ser la correcta, porque, se-
gun el criterio de las grandes productoras, no se pueden “ca-
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nibalizar” las diferentes formas de utilizacién, y el productor,
para recuperar su inversion y obtener una ganancia, afirma que
necesita explotar separadamente cada una de ellas (aunque mu-
chas productoras independientes ya han eliminado o limitado
al minimo el sistema de “ventanas de comercializacién”, y sus
peliculas pueden explotarse simultdneamente por diversos me-
dios), pero el error principal ha estado en los “tiempos” que de-
ben transcurrir entre cada una de las ventanas.

En efecto, durante varios afios, la diferencia temporal entre
cada una de esas etapas llegd a superar el afio, por ejemplo, en-
tre el estreno en los cinematdgrafos y su distribuciéon en home
video, espacio que, por supuesto, llen el pirata, ante la expecta-
tiva creada en el piblico luego de la exhibiciéon de la obra en las
salas de cine y de su retiro de las carteleras, hasta el momento
de la entrada en el comercio de los soportes para uso domés-
tico debidamente autorizados, mds cuando, en algunos casos,
la pelicula se seguia promocionando en el intermedio entre las
dos ventanas, a través de juguetes, vestidos, calzados, disfraces,
souvenirs, etcétera, lo que invitaba a ver una pelicula que en ese
interin no era accesible por ningtin medio licito.

Aunque los tiempos se han acortado en la actualidad, siguen
siendo extensos y, lo que es mds grave, son a veces mds cortos
en los paises desarrollados que en muchos en desarrollo, con lo
cual, mientras que el publico en aquellos territorios puede en un
momento determinado disfrutar ya de la obra en soportes lega-
les, el ubicado en estos dltimos debe esperar varios meses para
poder adquirir el ejemplar legitimo. No es dificil suponer lo que
hace el pirata durante ese lapso en los paises donde todavia no
se tiene acceso a las cintas o los discos licitos.

Otro tema que debe considerarse es el de las estrategias de
precios y los esquemas de licenciamiento, porque si bien es cier-
to que siempre serd mas costoso el acceso legal a la obra que la
adquisicion de un ejemplar ilicito, o a un servicio autorizado
(como siempre, serd mas cara la compra de una joya o de un
automovil de licita procedencia, que la adquisiciéon de los pro-
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venientes de delitos), también lo es que deben realizarse todos
los esfuerzos posibles para acortar las diferencias, asi como para
establecer esquemas de licenciamiento que permitan el acceso
mads econémico a las obras protegidas por parte de determina-
das categorias de usuarios.

Un ejemplo de ello resulta el cambio de paradigmas en la in-
dustria del software, en cuanto a sus estrategias comerciales y a las
diferentes modalidades que hoy existen para obtener de diversas
productoras informdticas las respectivas autorizaciones de uso.

Asi, el primer cambio result6 al reconocer la existencia de
diferencias esenciales entre los distintos sectores de usuarios de
los programas de ordenador (educativo, gubernamental, corpo-
rativo, etcétera), a los efectos de fijar los esquemas de precios, lo
que, sin embargo, result6 insuficiente, dado el desarrollo de los
sistemas de transferencia de datos a través de internet.

Por ello, con diferencias en las estrategias comerciales entre
cada una de las productoras, es comtn observar actualmente
una tendencia a las siguientes politicas de licenciamiento:

+ Licencias oEM, las que se obtienen automadticamente, a
precio mds bajo, con la adquisicién de computadoras nuevas de
fabricantes autorizados y que atienden esencialmente a sistemas
operativos, programas de antivirus y de entretenimiento.

« Licencias gubernamentales, teniendo en cuenta que en mu-
chos paises el Estado es el primer y principal usuario de software,
por lo que debe gozar de un tratamiento muy especial de precios,
no sélo en funcién del volumen de licencias, sino también en
razén del interés colectivo y del beneficio social involucrado.

+ Licencias educativas, que presentan la mayor variedad de
licenciamientos existente en el mercado, de la manera siguiente:

—Licencias de acuerdos escolares, donde la instituciéon de
educacién primaria o secundaria tiene el derecho de ejecutar
una seleccion de productos y puede instalar versiones nuevas o
anteriores durante un periodo determinado, y si el nimero de
computadoras o de usuarios crece, la institucion sigue recibien-
do los beneficios de la licencia a lo largo del plazo designado.
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—Licencias para universidades e institutos de educacién
superior, que se otorgan mediante un programa de suscripcion
anual, sumamente flexible, y que puede aplicarse a toda la ins-
titucion o sélo a departamentos, facultades o escuelas especifi-
cas.

—Licencias académicas, de las cuales se pueden beneficiar
los estudiantes, empleados y profesores universitarios, a precios
mucho mds econémicos que los de las licencias comunes.

—Licencias por volumen, que reducen a la institucién edu-
cativa los costos asociados a la adquisicion, actualizacion, man-
tenimiento y administracién del software, y se aprovecha de las
ventajas de un precio simple y flexible basado en la cantidad de
licencias negociadas.

« Licencias corporativas, destinadas a empresas y basadas en
“precio por volumen”, las cuales suelen seccionarse en razén de
la cantidad de usuarios dentro de la misma organizacién, y que
permiten, ademds, descuentos adicionales en caso de pedidos
importantes por anticipado.

+ Licencias para canales de distribucion, de reciente apari-
cién, donde el esquema de licenciamiento permite a los distri-
buidores disponer en sus ordenadores personales de todos los
programas que comercialicen, provenientes de una determinada
productora, siempre que los mismos sean ejecutados exclusiva-
mente dentro de sus instalaciones, para operaciones ordinarias
de su giro comercial.

* Licencias para desarrolladores de software, probablemen-
te las de menor precio, que permiten a los profesionales de la
informatica dedicados a la creacién de nuevos programas, y
que cumplan determinados requisitos bésicos, disponer de he-
rramientas de trabajo, que al precio fijado para otros usuarios
podria dificultarles su licenciamiento en condiciones norma-
les.

* Licencias para usuarios finales, donde se presenta en la ac-
tualidad una importante variedad de esquemas de autorizacién
y precios, a los efectos de que puedan configurar los programas
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de sus computadoras personales, siendo cada vez mayores las
modalidades de ofertas y de opciones, incluyendo, con relacién
a algunas productoras, descuentos adicionales con la adquisi-
cién de un nimero minimo de cinco licencias, por ejemplo.

+ Licencias temporales, a precios reducidos, destinadas a em-
presas u otras instituciones que requieren de autorizaciones adi-
cionales, por un tiempo determinado, para desarrollar algin
proyecto en concreto o ejecutar un trabajo en especifico, y bajo
las cuales la autorizacién para las licencias complementarias se
otorga por un plazo que, de acuerdo con la estrategia comercial
de cada productora, puede ser desde horas hasta dias o meses de
licenciamiento, mediante una figura conocida como “alquiler en
vez de compra”.

Aungque las estrategias de comercializacion para el licencia-
miento de programas de ordenador tienen sus propias carac-
teristicas, que no tienen por qué guardar perfectas similitudes
o equivalencias con las condiciones o caracteristicas relativas
a la adquisicién de los productos o servicios relacionados con
otras obras protegidas, los casos anteriores pueden servir de
ejemplo acerca de los mecanismos que deben buscarse para
abaratar los precios de tales productos o servicios, especial-
mente con destino a determinados sectores de usuarios o con-
sumidores.

De mas estd decir que la circulacién de las obras a través de
internet y la posibilidad de “descargar” archivos musicales o au-
diovisuales, ademads de hipertextos, ha cambiado las estructuras
y los sistemas de comercializacién, de modo que cuando se han
instrumentado sistemas para permitir esa descarga en forma le-
gitima, a precios accesibles al mayor nimero de consumidores
(especialmente cuando el sector mds aficionado a esas utiliza-
ciones es el de jovenes, generalmente con recursos econémicos
limitados), ha disminuido el volumen de utilizaciones no auto-
rizadas.

Las nuevas tecnologias también imponen nuevos modelos
de negocios, como los que a titulo de ejemplo figuran en diver-
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sos trabajos sobre la materia®, los cuales, al tiempo que ofrecen
a los usuarios nuevas y atractivas formas de acceso a los bienes
intelectuales protegidos, distintas a las tradicionales, estdn re-
presentando ganancias inesperadas a los titulares de derechos.

4.6. El fortalecimiento de la gestion colectiva

La deficiente gestion colectiva del derecho o de autor o los de-
rechos conexos en algunos de los paises latinoamericanos obe-
dece a una o a varias de las causas ya indicadas en este trabajo,
de modo que los correctivos pertinentes y, en consecuencia, el
fortalecimiento de esa administracién tan indispensable supo-
nen una tarea de superacion de las circunstancias adversas ya
senaladas, de modo que poco mads tiene que agregarse en este
acapite.

Baste con sefialar que, sin una adecuada capacitacion, sin
una debida visién técnica y gerencial de lo que es la gestion co-
lectiva, sin una insercion de las entidades al entorno social y cul-
tural del territorio donde se desempenan, sin una conciencia co-
lectiva (especialmente por parte de los usuarios) que conduzca
al respeto efectivo de los derechos, y sin un apoyo por parte del
Estado, entre otros elementos, mal puede avizorarse una gestion
colectiva eficaz en varios paises de América Latina.

Como hemos dicho en otro trabajo:

La supervision oficial tiene dos dngulos distintos pero comple-
mentarios:

« El Estado debe vigilar a las sociedades de gestion para asegurar-
se de la transparente y eficaz administracién de los derechos confia-

dos a ella.

60. Jeffrey Cunard, Keith Hill y Chris Barlas, Evolucién reciente en el campo de
la gestion de los derechos digitales, Comité Permanente de la omp1 de Derecho de
Autor y Derechos Conexos. Documento sccr/10/2/Rev., Ginebra, 2004.
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* Debe brindarsele a la gestién colectiva el apoyo necesario, a tra-
vés de la fiscalizacion de los usuarios y la aplicacion de medidas y
sanciones disuasivas en casos de violacién de los derechos, en razén
del interés colectivo involucrado y de que la ausencia de una tutela
efectiva, de hecho o de derecho, puede dar lugar a mecanismos inter-
nacionales de solucién de controversias y la aplicacién de sanciones
comerciales al pais, siendo la gestion colectiva uno de los pilares fun-

damentales para asegurar la proteccion®.
4.7. Las actualizaciones legislativas necesarias

Aunque puede senalarse, de una manera general, que el estudio
comparado de las legislaciones latinoamericanas en materia de
derecho de autor y derechos conexos es positivo, también es de
resaltar la mora que existe en ciertos paises de la regiéon en torno
a las reformas legislativas necesarias, no sélo para dar cumpli-
miento a los compromisos internacionales asumidos, sino tam-
bién para mejorar los mecanismos legales dirigidos al efectivo
respeto a los derechos protegidos, mds cuando en algunas de
ellas todavia permanecen vigentes (total o parcialmente) textos
legales aprobados hace mds de medio siglo.

Si bien es altamente loable el esfuerzo de algunas autorida-
des del sistema judicial en esos paises para resolver problemas
actuales con base en una interpretacién dindmica de normas
vetustas, existen limites que impiden que el juez proceda a le-
gislar.

Asi, nos encontramos con algunos textos legislativos cu-
yas normas sobre observancia son insuficientes o inefectivas
(no siempre con la posibilidad de suplirlas o complementar-
las a través de las disposiciones adjetivas del derecho comtn);
los “minimos” previstos para las penas favorecen la aplicacién
del término menor (con lo cual muchas sanciones penales se

61. Ricardo Antequera Parilli, Manual para la ensefianza virtual del derecho de
autor y los derechos conexos, op. cit., tomo 11, p. 207.
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convierten en simbolicas); hay graves conductas ilicitas que no
estdn tipificadas como delitos o no hay previsiones (en la ley
especial sobre derecho de autor o en otras leyes) para sancionar
las acciones relativas a la elusién y otras conductas que vulne-
ran los dispositivos técnicos de autoproteccién o la informacion
electrénica de la gestion de los derechos, s6lo para poner algu-
nos ejemplos.

Sin un adecuado apoyo legislativo en esos paises, no es de
esperar una eficaz observancia de los derechos intelectuales.

4.8. Las politicas oficiales, en orden
a una observancia efectiva

Como parte de su politica cultural, el Estado no puede limitarse
ala aprobacion de buenas leyes, si luego no se adoptan las medi-
das necesarias para lograr su cuamplimiento efectivo, mds cuan-
do en muchos paises son los propios 6rganos del Estado, en sus
diversas ramas, los principales usuarios del derecho de autor y
derechos conexos, y en varios casos no hacen gala, precisamente,
de su debido respeto.

Ya hemos destacado también el rol fundamental que le co-
rresponde al sistema judicial, y a la indispensable capacitacion
de jueces y fiscales, particularmente a través de los programas de
formacion que desarrollen las escuelas judiciales y del Ministe-
rio Publico.

Y en cuanto a la administracién publica (en muchos casos,
con el respaldo legislativo correspondiente), se hace cada vez mas
indispensable la creacién en cada pais de un ente especializado,
en el ambito administrativo, cuyas atribuciones pueden depen-
der de las caracteristicas, sistemas y realidades de cada territorio.

A sabiendas de las diferencias y de las necesidades propias
que pueden existir entre los distintos paises del drea, hemos se-
nalado en otros trabajos, de una manera general, que la necesi-
dad de esas oficinas nacionales obedece, entre otras, a las razo-
nes siguientes:
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+ La importancia cultural y econémica que tienen los dere-
chos autorales y conexos, lo que incide en el interés del Estado
para la proteccién de los numerosos colectivos involucrados.

* La inclusion de la materia, no sélo en instrumentos inter-
nacionales especificos, sino también en los acuerdos bilaterales
y multilaterales de libre comercio y en directivas o decisiones
comunitarias, lo que implica importantes compromisos para los
paises miembros, incluso ante la posibilidad de sanciones co-
merciales, en caso de incumplimiento.

* La necesaria vigilancia a que deben estar sometidas las en-
tidades de gestion colectiva como administradoras de reperto-
rios nacionales y extranjeros, de manera que en una gestion efi-
caz radica en buena medida el cumplimiento de las obligaciones
internacionales contraidas por el Estado.

+ La supervision de las actividades que pueden dar lugar al
goce o ejercicio de los derechos consagrados por la ley, y la posi-
bilidad de aplicar sanciones de orden administrativo, ya que de
las infracciones de los usuarios de las obras, prestaciones, pro-
ducciones y emisiones protegidas surgen a su vez los incumpli-
mientos por el Estado de los instrumentos internacionales de los
cuales es miembro, en relacién con un efectivo respeto por los
derechos intelectuales.

* La asistencia técnica a los demds entes estatales (e incluso a
organizaciones privadas), cuya actividad esté relacionada con el
derecho de autor o los derechos conexos, especialmente porque
el Estado es el primer obligado a cumplir con los derechos inte-
lectuales y hacerlos cumplir.

+ La conveniencia de ofrecer a los interesados medios alterna-
tivos para la solucién de sus diferencias, formas de alivio a la carga
del poder judicial y mecanismos que faciliten soluciones rapidas a
muchos conflictos por parte de un organismo especializado.

+ La alternativa de brindar una colaboracién calificada a las
autoridades judiciales cuando asi lo requieran, particularmente
para emitir una opinién no vinculante para el juez; practicar pe-
ritajes o experticias o ejecutar medidas cautelares, por ejemplo.
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* La necesidad de contar con un dérgano especializado que
coordine las politicas en la materia, incluso en las negociaciones
internacionales®.

Pero, ademads, corresponde a la administracién publica, a
través de su organismo competente en el area, la tarea de plani-
ficacién y realizacion de programas de difusion y formacion en la
especialidad, en los mas diversos niveles, de lo cual resulta un exce-
lente ejemplo la labor educativa que realiza la Direccién Nacional
del Derecho de Autor de Colombia, al patrocinar, por ejemplo, la
obra Oficios de la imaginacion: guia de derecho de autor para nue-
vos creadores, conjuntamente con el Programa de la Alianza Global
de la Unesco, libro que invita a los nifios a realizar un espléndido
recorrido por los temas que enmarcan el derecho de autor, sobre la
premisa de que “el derecho de autor es de todos”, asi como la pu-
blicacion de tres carteles, con frases alusivas al derecho de autor y
que llaman a la reflexién acerca de la necesidad de estimular y res-
petar la creatividad y la originalidad de las expresiones artisticas y
literarias, mediante mensajes transmitidos por “Mafalda’, gracias a
la cooperacion e ingenio de Joaquin Salvador Lavado, “Quino”®.

Ojald que ejemplos como el citado puedan ser seguidos por
otras administraciones publicas en América Latina, cuya labor
meramente registral hoy apenas constituye un trabajo margi-
nal y de escasa importancia, en orden a las nuevas realidades,
cuando su labor principal estd en asegurar, dentro del marco de
sus atribuciones, el goce y el ejercicio efectivo de los derechos
intelectuales protegidos.

5. A manera de conclusion

La panordmica de este estudio nos refleja que la observancia del
derecho de autor y los derechos conexos en América Latina pre-

62. Ibid, pp. 237-238.
63. En http://www.derautor.gov.co/htm/boletines/arch_boletin/edicioni4.pdf
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senta situaciones contradictorias y llenas de incertidumbres, a
pesar de lo relativamente adecuado de la mayoria de las legisla-
ciones nacionales, asi como de la ratificacién por parte de casi
todos los paises de los principales tratados sobre la materia y
la vigencia en muchos de ellos de instrumentos comunitarios
de integracidn, o de tratados bilaterales o subregionales de libre
comercio, que igualmente los comprometen a poner en practica
una proteccion suficiente y efectiva de los derechos de propie-
dad intelectual.

Ello no impide considerar que, en algunos territorios, hacen
falta ciertas adecuaciones legislativas adaptadas a los compromi-
sos internacionales asumidos o a los avances tecnologicos mds
recientes, ni tampoco dejar de advertir sobre algunos intentos
de reformas a las leyes existentes que, de aprobarse, significarian
un grave retroceso en los niveles de proteccion de los derechos
intelectuales.

Las situaciones paraddjicas en América Latina también se
presentan cuando se analiza la evolucién de la jurisprudencia
en la region, que por mayoria puede considerarse ampliamente
positiva y, en algunos casos, ejemplar, mientras que sus efectos,
en orden a una observancia efectiva de los derechos protegidos,
apenas se limitan al caso resuelto en concreto, pero no han ge-
nerado mayores efectos disuasorios ante terceros.

No obstante que la inmensa dimensién territorial del drea
latinoamericana —y el importante nimero de paises que la in-
tegran, muchos de ellos con realidades diferentes— hace impo-
sible un diagndstico tinico o generalizado, hay varios elementos
de reflexion que pueden ser de interés para casi todos, dado que
los niveles de pirateria en la regién, por ejemplo, segtin los da-
tos aportados por diversas organizaciones, resultan sumamente
preocupantes, y en algunos casos, francamente alarmantes.

Se ha intentado un andlisis de las causas mds frecuentes que
permiten explicar situaciones hasta cierto punto paraddjicas en
la observancia del derecho de autor y derechos conexos en Amé-
rica Latina.
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Los correctivos pueden no ser faciles en la practica, pero
deben acometerse las acciones necesarias para evitar que la re-
gion se convierta en “territorio de nadie” y que la proteccién de
los derechos intelectuales no sea en América Latina mds que un
principio de “buenas intenciones”.

La observancia efectiva del derecho de autor y los derechos
conexos en Latinoamérica sélo puede ser el resultado de una
accién mancomunada de todos los sectores, publicos y privados,
nacionales e internacionales, porque no s6lo hay un evidente
interés colectivo involucrado, sino que también se trata de “de-
rechos privados” que sus titulares estan obligados a defender.

Y ese esfuerzo conjunto debe tener en cuenta, necesaria-
mente, el auxilio tecnolégico, que impida o restrinja los usos no
autorizados y que ademds controle el uso de las obras y demas
prestaciones protegidas, con miras a una adecuada identifica-
cién de los titulares y una correcta distribucion de las retribu-
ciones econOmicas derivadas de su utilizacion, contando con el
respaldo legal necesario para sancionar las conductas que pre-
tendan vulnerar los sistemas de proteccion e informacién de los
derechos.

Finalmente, el mismo caracter universal de los derechos pro-
tegidos impone una efectiva incorporacion del tema en los foros
de discusién permanente en las Agendas Publicas de los paises
de la region, incluso para una mejor comprension de la materia
y su importancia, por parte de las autoridades competentes en
otras dreas, aunque relacionadas con los derechos intelectuales
(por ejemplo, con competencia en relaciones internacionales, en
politica educativa y cultural; en ciencia y tecnologia; en materia
aduanera y tributaria, de comercio exterior, industria y traba-
jo), que les permita advertir que la protecciéon de los derechos
de Propiedad Intelectual y su observancia no les son ajenas y
que, por el contrario, se requiere de posiciones gubernamentales
coherentes y armonicas en estas dreas de trabajo.

En ese sentido, se observa que muchos foros interguberna-
mentales sobre temas de propiedad intelectual, y donde sola-
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mente participan algunos pocos de los distintos sectores oficia-
les vinculados, terminan con los actos de clausura, sin definiciéon
de politicas armdnicas y coherentes por parte de todos los entes
publicos involucrados.
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CAPITULO QUINTO
La ensefianza universitaria
del derecho de autor y los derechos conexos
en los paises de América Latina

Delia Lipszyc'

Cuando llegd la gente a este mundo, llegé también el asombro. Y la
curiosidad humana, casi tan vieja como el mar, empezé a crear relatos
para contestar sus preguntas. Pero la cadena ha resultado infinita: de
cada nueva pregunta surgen nuevas creaciones y las nuevas creaciones

nos generan mds preguntas.

—YOLANDA REYES, Los oficios de la imaginacién,
Unesco, Direcciéon Nacional de Derecho de Autor,
Bogotd D. C,, 2005

1. Preliminar

El presente trabajo se ocupa de la ensenanza de las disciplinas
del derecho de autor y de los derechos conexos como asignatura
curricular auténoma, incluidas aquellas situaciones en las que,
si bien se imparte conjuntamente con las disciplinas de la pro-

1. Profesora consulta, titular de la catedra Unesco de derecho de autor y dere-
chos conexos e investigadora principal y miembro del Consejo del Centro de Estu-
dios Interdisciplinarios de Derecho Industrial y Econémico (Ceidie) de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Buenos Aires (uBa). Presidenta del Instituto Intera-
mericano de Derecho de Autor (11pA) y de la aLa1-Argentina. Es autora de los libros
Derecho de autor y derechos conexos, publicado en francés en 1997, en inglés en 1999,
en chino en 2000, en ruso en 2002 y en drabe en 2003; Nuevos temas de derecho de
autor y derechos conexos, del cual se encuentran en curso las traducciones al inglés
y francés, y El derecho de autor en la Argentina, escrito en colaboracién con Carlos
Alberto Villalba.
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piedad industrial —en general, bajo la rdbrica Propiedad intelec-
tual—, se ensena, sin embargo, separadamente de éstas’.

En consecuencia, se han dejado de lado los casos en que dere-
cho de autor y derechos conexos, o alguno de sus aspectos, se ense-
fian sélo como temas dentro de otras materias: Derecho comer-
cial, Derecho internacional privado, Derecho penal, entre otras.

2. Historico

La palabra histérico puede parecer un poco pretenciosa para re-
sefiar las actividades precursoras de la ensefianza universitaria
de las disciplinas a que se refiere el presente informe. Sin embar-
go, aunque el derecho de autor se sigue considerando una “ma-
teria nueva” y un poco esotérica, a mi entender ello se debe a su
desconocimiento, el cual se origina, basicamente, en que por lo
general no forma parte de los planes de estudio universitarios en
el nivel de grado?, ya sea como asignatura curricular auténoma,
o bien —como se ha dicho— en conjunto con las disciplinas de
la propiedad industrial, con el nombre de Propiedad intelectual.

En el plano de la proteccién internacional, el agrupamiento
del derecho de autor y la propiedad industrial se ha manifes-
tado en el Convenio de la Organizacién Mundial de la Propie-
dad Intelectual (omp1) concluido en Estocolmo el 14 de julio de
1967* v, mds recientemente, en el Acuerdo sobre los Aspectos de

2. Sibien en el drea hispano-latinoamericana, la expresion “propiedad intelec-
tual” no es univoca, porque la ley espafiola vigente conserva la designacién “pro-
piedad intelectual” adoptada en la ley de 1879, al igual que algunas legislaciones de
paises latinoamericanos en las cuales se mantiene (como en la Ley argentina N°
11.723 “sobre régimen legal de la propiedad intelectual” de 1933 y en la Ley chilena
N°17.336 “sobre propiedad intelectual” de 1970), en el contexto del presente trabajo
la locucién propiedad intelectual se utiliza como abarcadora de las disciplinas del
derecho de autor, los derechos conexos y la propiedad industrial.

3. Las expresiones nivel de grado, de pregrado o de licenciatura, se utilizan en
este estudio en forma indistinta y como equivalentes, a fin de respetar en lo posible
la terminologia empleada en los diferentes paises latinoamericanos.

4. En el Convenio de la ompr se precisan las disciplinas comprendidas bajo
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la Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (Aadpic)
de la Organizacién Mundial del Comercio (omc), adoptado en
Marrakech el 15 de abril de 1994, el cual tiene la particularidad
de que, con excepcién de la parte 11, la mayoria de las disposi-
ciones se aplican tanto al derecho de autor como a los derechos
conexos y a los derechos de propiedad industrial®.

Dicho agrupamiento de las disciplinas del derecho de autor
y los derechos conexos con la propiedad industrial es frecuente
en el campo doctrinal y en el de la ensefianza, y se encuentra
bastante arraigado en este ultimo.

No obstante ello, que se da incluso en el nivel de posgrado —
donde lo habitual en la regién y en la peninsula Ibérica es encon-
trar especializaciones y programas de actualizaciéon que siguen el
esquema de abarcar las diversas disciplinas de la Propiedad Inte-
lectual—, en los ultimos afios se han comenzado a dictar cursos
de posgrado que se dedican exclusivamente a la ensefianza del
derecho de autor y los derechos conexos, como el curso intensivo

esta denominacién comun al disponer (Art. 2) que, a los efectos del Convenio, por
propiedad intelectual se entenderd los derechos relativos:

+ a las obras literarias, artisticas y cientificas;

+ a las interpretaciones de los artistas intérpretes y a las ejecuciones de los
artistas ejecutantes, a los fonogramas y a las emisiones de radiodifusion;

+ a las invenciones en todos los campos de la actividad humana;

+ a los descubrimientos cientificos;

+ a los dibujos y modelos industriales;

+ a las marcas de fabrica, de comercio y de servicio, asi como a los nombres y
denominaciones comerciales;

+ a la proteccién contra la competencia desleal,

+y todos los demds derechos relativos a la actividad intelectual en los terrenos
industrial, cientifico, literario y artistico.

5. El Aadpic versa sobre:

+ derecho de autor y derechos conexos (Arts. 9 a 14);

» marcas de fabrica o de comercio (Arts. 15 a 21);

+ indicaciones geogréficas (Arts. 22 a 24);

+ dibujos y modelos industriales (Arts. 25y 26);

« patentes (Arts. 27 a 34);

+ esquemas de trazado (topografias) de los circuitos integrados (Arts. 352 38) y

« proteccién de la informacién no divulgada (Art. 39).
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de tres semanas de duracidon que, desde 2002, se imparte anual-
mente en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos
Aires; e incluso cursos magistrales (masters) como los que se dic-
tan en la Universidad Carlos 11 de Madrid (desde 2003), cuya
cuarta edicién tuvo lugar de octubre de 2006 a junio de 2007; y el
1 Méster en Propiedad Intelectual en la Universidad Auténoma
de Madrid que se imparti6 durante el mismo periodo.

La insercién de la ensefianza de las disciplinas de la propie-
dad intelectual en las universidades de América Latina presenta
como comun denominador el haber sido el resultado de la ini-
ciativa personal de los profesores que comenzaron a impartirla.

2.1. Actividades precursoras

* En Argentina, de 1949 a 1955, en la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires (universi-
dad publica), el profesor Pascual Di Guglielmo abri6 la citedra
de Derecho industrial, en la cual se ensefiaba la disciplina de la
propiedad industrial como materia curricular auténoma en el
ciclo de grado de la carrera de abogacia. En el ano anterior a
la supresion de la asignatura se incorporaron al programa diez
unidades tematicas de derecho de autor®.

* En 1973, en la Facultad de Derecho de la Universidad de Sao
Paulo (Brasil), el profesor Antonio Chaves funda —a nivel de pos-
grado— la primera cétedra de Derecho de autor y derechos conexos.

* En 1974, en Ciudad de México, el profesor David Rangel Me-
dina funda la citedra de Derecho de la propiedad industrial y dere-
cho de autor, como uno de los cursos optativos para los estudiantes
del Doctorado en Derecho de la Division de estudios de posgrado
de la Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM).

* Posteriormente, en 1976, el mismo profesor Rangel Medina
funda la cdtedra de esta materia en el Departamento de Derecho

6. Vid. C. Mouchet y S. A Radaelli, Los derechos del escritor y del artista, Buenos
Aires, Ed. Sudamericana, 1957, pp. 366-7.
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de la Universidad Iberoamericana (universidad privada) pero
ahora en el nivel de licenciatura. Desde entonces, en la Universi-
dad Iberoamericana —al igual que en la uNAM— se imparte la
materia con cardcter opcional para alumnos de séptimo semes-
tre de la carrera de Derecho.

* Desde 1973, aproximadamente, en la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional Auténoma de
Honduras (unaH) —universidad publica—, la propiedad inte-
lectual forma parte del curriculo académico en la Orientacién
de Derecho Mercantil, bajo la denominacién Propiedad indus-
trial, aunque se imparte abarcando Derecho de autor y derechos
conexos y propiedad industrial.

« También en Brasil, en la Universidade do Vale do Rio dos
Sinos (UNISINOS RS), en Sdo Leopoldo (ciudad vecina a Porto Ale-
gre, Rio Grande do Sul), se introduce la disciplina, cuya ensefian-
za queda a cargo del profesor Bruno Jorge Hammes, tanto en el
nivel de grado —como materia obligatoria— como de posgrado.

* A su turno, en Perd, Venezuela y Colombia también se in-
corporaron cursos optativos sobre derecho de autor; en la Uni-
versidad Catolica del Pert, a cargo de Edmundo Pizarro Davila;
en la Universidad Central de Venezuela, a cargo de Francisco
Hung Vaillant, y en dos universidades de la ciudad de Medellin:
la Pontificia Universidad Bolivariana y la Universidad de Me-
dellin, en ambas a cargo de Guillermo Zea Ferndndez, pero se
discontinuaron, a la sazon posiblemente por falta de interesados
en proseguir la ensenanza de la materia.

* En 1986, en la Universidad Catoélica Andrés Bello, de Cara-
cas (Venezuela), se introdujo entre las materias electivas, la dis-
ciplina Derecho de autor, a cargo del profesor Ricardo Antequera
Parilli.

* En Argentina, desde mayo de 1990, en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires se dicta regularmente Derecho
de autor y derechos conexos como materia bimestral optativa en
el Ciclo Profesional Orientado de la carrera de abogacia, a cargo
de la profesora Delia Lipszyc, y a partir de 2006, como materia
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cuatrimestral optativa bajo la rabrica Derecho de autor y conexos
y nuevas tecnologias.

2.2. Desarrollos ulteriores

Con posterioridad a esas actividades, se establecieron nuevas
catedras y cursos en diversas universidades de la region, para lo
cual tuvieron importancia decisiva los trabajos de formacién y
de promocién de la ensefianza del derecho de autor y los derechos
conexos que se han venido desarrollando en nuestro continente
en las dos dltimas décadas.

Entre estas actividades, se destacan:

* Los célebres cursos omp1/suisa de formacién en derecho
de autor y derechos conexos, que en 1983 comenzaron a dictarse
anualmente en los diversos paises de la region, dirigidos desde
su inicio por Ulrich Uchtenhagen (director general de la sutsa),
conjuntamente con Claude Masouyé hasta 1985 y con Carlos A.
Fernandez Ballesteros desde 1987 hasta 1993, estos dos tltimos
representando a la omPI.

* Los Cursos OMP1/SGAE a partir de 1994 (sucesores de los cur-
sos oMP1/Suisa), dirigidos por Antonio Delgado Porras (SGAE)
conjuntamente con Ferndndez Ballesteros (ompr), hasta 1998; a
quienes sucedieron Ernesto Rubio (omPpI) en 1999 y 2000, Mar-
celo Di Pietro Peralta (ompr) de 2001 a 2003, y a partir de 2005,
por este tltimo y Pablo Herndndez Arroyo (SGAE).

+ La reunién de expertos organizada por la Unesco en 1988
en Santo Domingo (Republica Dominicana), como continua-
cién de los trabajos realizados en el Congreso Mundial sobre
ensefianza e informacion en materia de derecho de autor (Paris,
1987), que discutid y aprobd un proyecto de programa para la
ensenanza del derecho de autor y los derechos conexos en las
universidades de América Latina, en tres niveles: a) licenciatura;
b) posgrado; y ¢) extension universitaria.

A continuacién, la Unesco encomend¢ a la profesora Delia
Lipszyc un manual para la ensefianza universitaria del derecho
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de autor y los derechos conexos, que con el titulo Derecho de
autor y derechos conexos se publicé en espanol en 1993, en coedi-
cion con el Cerlalc y la editorial Zavalia de Buenos Aires, tradu-
cido posteriormente al francés (1997), al inglés (1999), al chino
(2000), al ruso (2002) y al drabe (2003). En Cuba, la autora y
los coeditores autorizaron gratuitamente la reproduccion de la
obra, para su circulacién exclusiva en la isla (La Habana, Unes-
co/Cerlalc/ Zavalia, Editorial Félix Varela, 1998).

En 2004, los mismos coeditores publicaron Nuevos temas de
derecho de autor y derechos conexos, complementaria de la ante-
rior, también resultado del encargo efectuado por la Unesco a la
profesora Lipszyc para abordar los nuevos grandes desarrollos
que surgeron en la materia a partir de 1993.

+ Los Congresos Internacionales sobre la proteccién de
los derechos intelectuales (del autor, el artista y el productor)
fundados y coordinados por Ricardo Antequera Parilli a partir
de 1986, bajo los auspicios de la omPr.

* Los Congresos Iberoamericanos de la omp1 sobre derecho
de autor y derechos conexos (Madrid 1991, Lisboa 1994, Monte-
video 1997 y Panamd 2002).

* Los cursos y seminarios para profesores universitarios de
formacién en las disciplinas de la propiedad intelectual que se
vienen realizando en varios paises de la region.

* Los seminarios de actualizacién para magistrados y fun-
cionarios del Poder Judicial que, sostenidamente, se han cele-
brado en distintos paises de la region, especialmente a partir del
celebrado en San José de Costa Rica en 1992. El antecedente de
estos seminarios se encuentra en el organizado por la Unesco en
1983, también en Costa Rica.

« La cooperacion internacional desarrollada por los organis-
mos internacionales con competencia en la materia: la omp1, la
Unesco y el Cerlalc’.

7. En el Prefacio se abunda en detalles sobre este notable proceso de difusién del
derecho de autor desarrollado en América Latina durante los tltimos veinte afios.
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3. Estado actual de la ensefianza del derecho de autor
y los derechos conexos en universidades publicas y
privadas de los paises de América Latina®

En el cuadro que sigue se sintetiza —con datos reunidos hasta el
15 de julio de 2006— la informacién recopilada, cuyos detalles
encontrard el lector en la Revista Iberoamericana de Derecho de
Autor del Cerlalc (Bogotd, ano 1, N° 2, julio-diciembre de 2007,
PPp-194-269). En esta tltima se refieren los resultados de la inves-
tigacién realizada, que por si mismos ilustran sobre el significa-
tivo desarrollo que ha tenido la ensenanza del derecho de autor
y los derechos conexos en América Latina, particularmente en la
ultima década, y que abarca a casi todos los paises del continen-
te. Alli figura también la nutrida bibliografia producida en ese
tiempo en formato de libros en cada uno de los paises del drea,
todo lo cual pone de relieve la expansion acelerada que han teni-
do el estudio y la ensefianza universitaria de estas disciplinas.

UNIVERSIDADES EN LAS QUE SE IMPARTE UNIVERSIDADES EN LAS QUE
£ | DERECHO DE AUTOR COMO ASIGNATURA AUTO- | SE IMPARTE DERECHO DE AUTOR
& | NOMA EN BL NIVEL DE GRADO (0 PREGRADO O | COMO ASIGNATURA AUTONOMA

LICENCIATURA ) EN EL NIVEL DE POSGRADO
Universidad de Buenos Aires (UBA) Universidad de Buenos Aires
Universidad Austral (UBA)
=] .. . -
g Universidad Torcuato Di Tella Universidad Austral
§0 Universidad de Ciencias Empresariales y Pontificia Universidad Catdlica
=z Sociales Argentina (uca)
Universidad Nacional de la Plata (UNLP) Universidad de Palermo
Universidad Nacional de Rosario

8. La autora agradece la valiosa ayuda en la recopilacién de informacién reci-
bida de: Alejo Barrenechea, Noemi Nicolau (Argentina); Edwin Urquidi (Bolivia);
Helenara Braga Avancini, Ivana C6 Galdino Crivelli, Carlos Carvalho, Luiz Gonza-
ga Adolfo, Luiz Otévio Pimentel, Silmara Juny de Abreu Chinelato, Newton Silveira,
Victor Drummond (Brasil); Felipe Schuster (Chile); David Felipe Alvarez Amézquita,
Maria Yolanda Alvarez (Colombia); Aarén Montero Sequeira (Costa Rica); Dolores
Isabel Agiiero Boza (Cuba); Alvaro Galindo (Ecuador); Carlos E. Castillo (El Salva-
dor); Carlos Eduardo Illescas (Guatemala); Maria del Carmen Osorio (Honduras);
Carmen Arteaga Alvarado, Victor Manuel Guizar, José Luis Caballero, Manuel Larrea
Legorreta, Guillermo Pous, Fernando Alfonso Rivas Mira, Laura Sofia Gémez Ma-
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UNIVERSIDADES EN LAS QUE SE IMPARTE UNIVERSIDADES EN LAS QUE
\E DERECHO DE AUTOR COMO ASIGNATURA AUTO- | SE IMPARTE DERECHO DE AUTOR
~ | NOMA EN EL NIVEL DE GRADO (O PREGRADO O | COMO ASIGNATURA AUTONOMA

LICENCIATURA) EN EL NIVEL DE POSGRADO
- Universidad Privada Boliviana (upB) Universidad Andina Simo6n
= Universidad del Valle (Univalle) Bolivar

E Universidad Franz Tamayo

(Unifranz)
Universidade de Sao Paulo Universidade de Sao Paulo
Universidade do Vale do Rio dos Sinos (Unisi- | Universidade do Vale do Rio dos
nos RS) Sinos (Unisinos rs)
Universidade do Estado do Rio de Janeiro Universidade do Estado do Rio
(UER)) de Janeiro (UERy))
Pontificia Universidade Catolica do Rio de Pontificia Universidade Catolica
Janeiro (puc-rj) do Rio de Janeiro (puc-ry)
Universidade Federal do Rio de Janeiro (urry) | Pontificia Universidade Cat6lica
é Universidade Estacio de S& do Rio Grande do Sul (puc-rs)
= FGV, Fundagao Getulio Vargas. Universidade Ritter dos Reis
Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande (Uniritter)
do Sul (puc-rs) Universidad Federal de Santa
Universidade Regional Integrada do Alto Uru- Catarina (UFsc)
guai y das Missoes, URT Faculdade de Direito da
Universidad de Santa Cruz del Sur (un1sc) Fundacao Armando Alvares
Universidad Federal de Santa Catarina (Ursc) Penteado, Sao Paulo
P6s Graduagdo lato Sensu da Getulio Vargas,
Sao Paulo
Universidad de Chile Universidad de Chile
% Universidad Diego Portales
@) Universidad Andrés Bello
Universidad Los Andes
Universidad Nacional de Colombia Universidad de los Andes
Universidad de los Andes Universidad Externado de
Universidad Externado de Colombia Colombia
Pontificia Universidad Javeriana Universidad Santo Tomas de

K Universidad Sergio Arboleda Aquino

@ Universidad de Antioquia Universidad Sergio Arboleda

< Universidad Jorge Tadeo Lozano Universidad de Antioquia

© Universidad de la Sabana Universidad de Medellin

Universidad Pontificia Bolivariana
Universidad Eafit
Universidad Auténoma
de Bucaramanga

drigal (México); Nicolds Sandino Alvarado (Nicaragua); Eduardo Benitez Isturain
(Panamad); Fremiort Ortiz Pierpaoli (Paraguay); Marysol Ferreyros, Jeremy Abril
(Perti); Jaime Angeles (Republica Dominicana); Beatriz Bugallo Montao, Rosario
Lagarmilla Alemén (Uruguay), y Ricardo Antequera Parilli, Manuel Rodriguez, Gile-
ni Goémez Muci (Venezuela).
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UNIVERSIDADES EN LAS QUE SE IMPARTE UNIVERSIDADES EN LAS QUE
\E DERECHO DE AUTOR COMO ASIGNATURA AUTO- | SE IMPARTE DERECHO DE AUTOR
&~ | NOMA EN EL NIVEL DE GRADO (O PREGRADO O | COMO ASIGNATURA AUTONOMA
LICENCIATURA) EN EL NIVEL DE POSGRADO

s Universidad de Costa Rica Universidad Escuela Libre de
% Universidad Escuela Libre de Derecho Derecho
‘g Universidad Estatal a Distancia
© (UNED)

Universidad de La Habana
= Universidad de Las Villas
3 Universidad de Camagiiey

Universidad de Santiago de Cuba
Universidad San Francisco Quito Universidad Andina Sim6n
Pontificia universidad Catoélica del Ecuador Bolivar

Escuela Politécnica Javeriana Universidad Catolica de Santiago
= Universidad de las Américas de Guayaquil
’gi Universidad del Pacifico
E) Universidad Internacional SEx (UISEK)

Universidad Alfredo Pérez Guerrero
Universidad Catélica de Santiago de Guayaquil
Universidad Particular de Especialidades
Espiritu Santo

£
z
3
85}
= Universidad Rafael Landivar Universidad Rafael Landivar
g Universidad Francisco Marroquin Universidad Francisco Marro-
8 .
S quin
O Universidad Mariano Gélvez
2 | Universidad Nacional Autonoma de Honduras | Universidad Nacional Auténoma
_;5 (UNAH) de Honduras (UNAH)
é Universidad Catdlica
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UNIVERSIDADES EN LAS QUE SE IMPARTE

UNIVERSIDADES EN LAS QUE

\E DERECHO DE AUTOR COMO ASIGNATURA AUTO- | SE IMPARTE DERECHO DE AUTOR
~ | NOMA EN EL NIVEL DE GRADO (O PREGRADO O | COMO ASIGNATURA AUTONOMA
LICENCIATURA) EN EL NIVEL DE POSGRADO
Universidad Nacional Autonoma de México | Universidad Nacional Auténoma
(UNAM) de México (UNAM)
Universidad Iberoamericana (uU1a) Universidad Panamericana (up)
Universidad Panamericana (up) Universidad de las Américas A.C.
Universidad La Salle (uLsa) (ubLa)
Universidad de las Américas A. C. (usLa) Instituto Tecnoldgico de Estudios
Universidad Andhuac (Plantel Norte) Superiores de Monterrey
o Universidad Andhuac (Plantel Sur) (TEC de Monterrey)
2 Universidad Intercontinental Instituto Tecnoldgico Auténomo
E Universidad Latinoamericana (uLa) de México (1Tam)
Universidad Marista Escuela Libre de Derecho
Instituto Tecnoldgico de Estudios Superiores de Universidad de Guanajuato
Monterrey (TEC de Monterrey)
Universidad del Valle de México
Universidad de Colima
Instituto Tecnoldgico Auténomo de México
(rTAM)
Escuela Libre de Derecho
- Universidad Centroamericana (UcaA)
5 Universidad Americana (uam)
g Universidad Nacional de Ciencia y Tecnologia
= (Unicit)
Universidad Politécnica de Nicaragua (Upoli)
Universidad Catolica Santa Maria la Antigua
g (UsSMA)
] Universidad del Istmo (upr)
£ Universidad Latinoamericana de Comercio
Exterior (Ulacex)
z Universidad Nacional de Asuncion (uNa) Universidad Catolica de Asun-
§° Universidad Nacional del Este cion (uca)
5

167 ]



UNIVERSIDADES EN LAS QUE SE IMPARTE

UNIVERSIDADES EN LAS QUE

2 | DERECHO DE AUTOR COMO ASIGNATURA AUTO- | SE IMPARTE DERECHO DE AUTOR
& | NOMA EN EL NIVEL DE GRADO (O PREGRADO O | COMO ASIGNATURA AUTONOMA
LICENCIATURA) EN EL NIVEL DE POSGRADO
Universidad Nacional Mayor de San Marcos Pontificia Universidad Catolica
Pontificia Universidad Catélica del Pert del Peru
Universidad Femenina del Sagrado Corazén Universidad de San Martin de
(Unife) Porres
Universidad de Lima Universidad Peruana de Ciencias
Universidad Particular Inca Garcilaso de la Vega Aplicadas
Universidad de San Martin de Porres Universidad de Chiclayo
Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas
Universidad Wiener
Universidad San Antonio Abad
b= Universidad San Agustin
A Universidad Privada del Norte
Universidad Nacional de Piura
Universidad Nacional de la Amazonia Peruana
Universidad Nacional del Altiplano
Universidad Santiago Anttinez de Mayolo
Universidad de Piura
Universidad de Chiclayo
Universidad Privada Antenor Orrego
Universidad Catdlica San Pablo
Universidad Catolica Santo Toribio de Mogro-
vejo
= Pontificia Universidad Catdlica Pontificia Universidad Catdlica
3 Madre y Maestra (Pucmm) Madre y Maestra (Pucmm)
g
E
|
S
=)
2
&
Universidad de la Republica Universidad de Montevideo
§‘ Universidad de Montevideo
é'n Universidad Catdlica del Uruguay
)
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4. Conclusiones y recomendaciones
4.1. Conclusiones

* Al recorrer la informacién precedente sobre el estado ac-
tual de la ensefianza universitaria en los paises de América Lati-
na, se advierte que en los dltimos afios ha aumentado en forma
notable el nimero de universidades y facultades en las cuales,
tanto en el nivel de grado —o pregrado o licenciatura— como
de posgrado, se imparte Derecho de autor y derechos conexos, ya
sea como materia curricular auténoma, o bien, conjuntamente
con las disciplinas de la Propiedad industrial, por lo general bajo
la rabrica Derecho de la Propiedad Intelectual, o simplemente
Propiedad Intelectual.

* El mismo incremento se advierte respecto de la bibliografia
especializada.

+ En mi experiencia como profesora de la materia en los ci-
clos de grado y de posgrado en la Facultad de Derecho y Cien-
cias Sociales de la Universidad de Buenos Aires, los graduados
que cursan la asignatura de Derecho de autor y derechos conexos,
lo hacen movidos por un interés profesional concreto: adquirir
conocimientos para iniciarse en un nuevo campo laboral; pro-
fundizarlos y sistematizarlos porque ya trabajan en el drea, o con
vistas a la docencia o a la investigacidn; integrarlos con las mate-
rias de propiedad industrial, para quienes ya los tienen respecto
de estas ultimas y, alguno que otro, simplemente para completar
su formacion juridica.

Pero la ensefianza de la materia en el ciclo de grado responde
a una necesidad distinta aunque no menos concreta: proveer a los
futuros abogados de conocimientos que se han tornado indispen-
sables para comprender una parte sustantiva del mundo juridico
actual, a tenor de las dimensiones alcanzadas por la produccién
y utilizacién de bienes culturales, y sus consecuencias positivas
y negativas, sin perjuicio de la ampliacién o profundizacién que
puedan buscar en la etapa del ejercicio de la profesion.

169 ]



Sin embargo, los cursos de posgrado, ademds de cumplir
una funcién muy importante, suelen ser una buena forma de
iniciar la ensefianza de la materia en universidades que tienen
planes de estudio cerrados en el ciclo de grado, o en las que, de
momento, es dificil que sea aceptada.

+ Son relativamente pocos los paises en los que ain no se im-
parten las disciplinas del derecho de autor y los derechos conexos,
y en algunos de ellos ya se han incluido en los planes de estudio
que entrardn en vigor préximamente.

+ Se observa que la incorporacién de la ensefianza de las dis-
ciplinas de que se ocupa es uniforme, crece en forma sostenida y
constante, pero que se concreta con mayor facilidad en las uni-
versidades privadas, probablemente porque no existen politicas
publicas de Estado relacionadas con la educacién en el respeto
por los derechos de los autores y de los beneficiarios de derechos
conexos que requieren el estimulo y la proteccién de las crea-
ciones, las interpretaciones, los productos y servicios culturales,
como porque los estatutos de las universidades privadas permiten
una mayor flexibilidad en la modificacién de los curriculos. Sin
embargo, se advierte una tendencia a considerar que la inclusién
de dichas disciplinas constituye un indicador de la actualidad y
excelencia de los planes de estudios.

+ Al interés y la demanda crecientes por la ensenanza uni-
versitaria del derecho de autor y los derechos conexos se opone
la carencia de docentes suficientemente adiestrados para impar-
tirla.

4.2. Recomendaciones

+ Como corolario de las conclusiones que anteceden, se reco-
mienda intensificar la cooperacién internacional que el Cerlalc
viene prestando a los paises latinoamericanos en el plano acadé-
mico, no s6lo para extender la ensefianza del derecho de autor y
los derechos conexos, sino para formar docentes capacitados para
impartirla, nutrir las bibliotecas de las casas de estudios superio-
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res y apoyar las actividades extracurriculares que se vienen desa-
rrollando regularmente.

* S6lo parece necesario, entonces, enfatizar sobre cuatro as-
pectos puntuales:

a) el metodolégico

b) la formacién de profesores

¢) la necesidad de impartir la ensefianza del derecho de autor y
los derechos conexos no sélo a los cursantes de carreras juridicas, y

d) la adopcidn de politicas publicas de Estado encaminadas
a adelantar la ensenanza del derecho de autor y los derechos co-
nexos.

4.2.1. La metodologia

El método de la diversificacién expositiva de las disciplinas de la
propiedad intelectual en dos cursos distintos: A) Derecho de autor
y derechos conexos 'y B) Derecho de la propiedad industrial, es un
postulado metodolégico que atiende no sélo a exigencias de es-
pecializacion legislativa y doctrinal, sino a las notas diferenciales
bésicas que presentan las dos dreas principales de protecciéon de
los bienes inmateriales, y que resalta en tres aspectos sustantivos:
el origen de la proteccion, el objeto del derecho y su contenido.

* En cuanto al origen de la proteccion, el derecho de autor,
a diferencia de la propiedad industrial, nace del acto de creacion
de la obra y no del reconocimiento que efecttia la autoridad ad-
ministrativa. El principio de la protecciéon automatica, inscripto
en el Convenio de Berna desde la revisiéon de Berlin (1908) y en
la casi totalidad de las legislaciones nacionales de los paises de
la region, tiende a sufrir menoscabo en los hechos porque se
advierte que atin no se ha superado la adhesién al sistema de las
formalidades, como condicién de la protecciéon por el derecho
de autor, lo cual puede profundizarse si la ensefianza se imparte
conjuntamente con las disciplinas de la propiedad industrial.

+ El derecho de autor tiene por objeto un resultado de creati-
vidad intelectual con prescindencia de su aplicacién industrial.
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+ Una vez que el autor ha decidido divulgar su obra, tiene de-
recho a que su nombre o seudénimo se mencionen cada vez que la
obra es reproducida o comunicada al piblico —o a permanecer
anénimo—, a que se respete la integridad de su creacién'y a arre-
pentirse y retirarla de la circulacién. En cambio, el derecho moral
del inventor, una vez que se decide patentar la invencidn, se re-
sume fundamentalmente en el derecho al reconocimiento de su
condicién de inventor en la solicitud de patente, o en todo otro
documento oficial, de acuerdo con las legislaciones nacionales.

4.2.2. La formacién de docentes

En la actualidad, el adiestramiento de los docentes resulta in-
dispensable para adelantar la ensefianza de las materias de la
propiedad intelectual, tanto en el ciclo de grado (o pregrado o
licenciatura) como en el de posgrado (maestrias, especializacio-
nes, programas de actualizacion, etcétera).

En el ciclo de grado, las universidades publicas estatales sue-
len preferir que se trate de profesores regulares (o de planta),
mientras que en el posgrado no se presentan inconvenientes
para que sean especialistas en las distintas materias. En cambio,
en las casas de altos estudios de caracter privado, generalmente
este tltimo criterio es aceptado en ambos niveles de ensefianza.

Entre las actividades realizadas para la formacién de profe-
sores, destacan:

+ El Seminario de Formacién para Profesores de Derecho
Privado en Derechos de Autor y Derechos Conexos de Faculta-
des de Derecho de Colombia, organizado por la Unesco, el Cer-
lalc, la Direccién Nacional de Derecho de Autor de Colombia y
la Universidad del Cauca, en la Casa de Postgrados de esta tlti-
ma, en Popaydn, del 30 de agosto al 2 de septiembre de 1994.

« Los cursos internacionales dictados, entre 1999 y 2001, den-
tro de la Especializaciéon en Propiedad Intelectual de la Univer-
sidad de los Andes (er1/uLA), que resultaron un dmbito 6ptimo
para la formacién de docentes.
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* Los cursos regulares de posgrado ofrecen la ventaja de que
se pueden impartir, ademads de a los cursantes que habitualmen-
te se inscriben, a profesores de una o mas universidades y com-
prender un nimero relativamente importante de docentes.

A continuacién se indican algunos pardmetros para cons-
truir un modelo para la region:

* Es necesario pensar en grupos de alrededor de cuarenta par-
ticipantes en total, con un temario que prevea el desarrollo de
los temas bdsicos, a fin de que los profesores que participen se
encuentren en condiciones de dictar Derecho de autor y derechos
conexos.

« Para establecer un programa de adiestramiento de este tipo
y llevarlo adelante es indispensable contar con la cooperaciéon
del Cerlalc y de otros organismos internacionales, como sucedié
con los dictados dentro de la Especializaciéon en Propiedad Inte-
lectual de la Universidad de los Andes (Ep1/uLA).

« Tanto los docentes que participen en el programa de adies-
tramiento como las universidades (o facultades) a las cuales aque-
llos pertenezcan deben comprometerse a ensenar la materia.

+ Cada profesor debe contar al inicio del entrenamiento con
su propio material bibliogréfico bésico.

+ El curso debe ser intensivo y dictado por profesores univer-
sitarios nacionales y extranjeros y especialistas nacionales.

* Los cursantes se someterdn a una o mds evaluaciones por
escrito, que se aprobaran si se alcanza el puntaje minimo que se
establezca.

* Eventualmente, la aprobacién del curso se puede condicionar
también a la realizacién de una tesina que debera ser aprobada.

4.2.3. Necesidad de impartir la ensefianza del derecho
de autor y los derechos conexos no sélo a los cursantes

de carreras juridicas

En la ejecucién de las politicas estatales tendientes a lograr un
entorno competitivo que estimule y promueva la iniciativa pri-
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vada y se traduzca en mayores indices de productividad y desa-
rrollo en los paises de la region, se advierten dos rémoras:

1. El desconocimiento por parte de los investigadores, inven-
tores, informdticos, disenadores y otros profesionales, en rela-
cién con los derechos que les corresponden sobre sus trabajos.

2. El desconocimiento de la importancia que, en el fomento
y proteccion del desarrollo tecnolégico y cultural de los paises,
tiene la adopcién de politicas publicas de Estado que compren-
dan los mecanismos de divulgacion del derecho de autor y la
proteccion que éste ofrece.

Al efecto, destaca la necesidad de asesorar a las autoridades
académicas de las universidades para la modernizacién de sus
curriculos y:

+ Sensibilizarlas sobre el cardcter transversal del derecho de
autor, en cuanto su objeto involucra a todas las creaciones que
presentan individualidad, resultantes de la actividad intelectual,
que se expresan en obras literarias, cientificas, didacticas, audio-
visuales, de las artes pldsticas, arquitecténicas, programas de or-
denador, etcétera, y regula los derechos subjetivos de los autores
sobre esas creaciones.

+ La conformaci6n de planes de estudio para introducir la
ensenanza del derecho de autor como una disciplina de grado no
s6lo en las Facultades de Derecho sino también en las de Econo-
mia, Administracién de Empresas, Filosofia, Letras, Ingenieria,
Medicina, Quimica, etcétera.

+ La conformacién de una propuesta para introducir un cur-
so sobre Derecho de autor en las mencionadas facultades.

Aun cuando en las carreras donde se ensefian las coloquial-
mente llamadas “ciencias duras” puede ser dificil implementar
dos cursos: uno de derecho de autor y otro de propiedad indus-
trial, si no fuera posible, de todos modos estas materias debe-
rdn impartirse en dos partes bien diferenciadas, a fin de que los
principios de las respectivas disciplinas no se confundan.
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4.2.4. Necesidad de adopcion de politicas ptblicas de Estado
encaminadas a adelantar la ensenanza del derecho de autor
y los derechos conexos

En la actualidad se ha hecho bastante evidente lo inadecuado
que resulta que se sigan considerando al derecho de autor y los
derechos conexos como una materia poco conocida que puede
continuar ausente de las preocupaciones gubernamentales.

Como existe una marcada carencia de formacién univer-
sitaria en la materia, que trasciende a los poderes publicos, en
particular al poder judicial, ello ha conducido a la celebracién
periédica de numerosos seminarios de actualizacién, a los que
ya me he referido anteriormente, pero es necesario que el Esta-
do asuma esta responsabilidad en la formacién de los cursantes
de carreras juridicas, como fue sucediendo con otras ramas del
derecho cuya autonomia e importancia se fue reconociendo su-
cesivamente: el derecho comercial, el derecho laboral y el finan-
ciero, entre otros.

El impacto tecnoldgico sacé al derecho de autor de la po-
sicién secundaria en que se lo situaba, por afectar a un grupo
reducido de personas —escritores, dramaturgos, compositores,
artistas plasticos— cuyas actividades se reconocian como vita-
les, pero que se desarrollaban en dreas econémicamente restrin-
gidas: la cultura, la educacidn, la informacion y el espectéculo,
sin incidencia en la formacién de las riquezas nacionales.

Con la irrupcién en el mercado de los nuevos medios de re-
produccion, difusion y explotacién de obras, a partir de 1950 el
campo del derecho de autor se ampli6 en lo relativo a los medios
de utilizacion de obras, los soportes materiales en que se fijan y
comercializan y los medios de fijacion y de reproduccién.

También se ampliaron los intereses a ser protegidos, con-
duciendo al reconocimiento de los derechos conexos (artistas in-
térpretes o ejecutantes, productores de fonogramas, organismos
de radiodifusién, editores de obras en soporte papel). Con la
extension de la tutela del derecho de autor a los programas de
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ordenador y el crecimiento exponencial de internet a partir de
fines de la década de 1980, se puso de relieve la importancia eco-
némica del derecho de autor.

Igualmente evidente se hizo su trascendencia politica y so-
cial, al estimular la creatividad, asegurar las inversiones, fomen-
tar la difusién de bienes culturales y asegurar una imprescindi-
ble diversidad cultural.

También se ha manifestado en la estimacién de las cuantio-
sas pérdidas que originan tanto la pirateria de obras y produc-
tos realizada a escala comercial como la reproducciéon de obras
hecha en forma privada (reproduccién reprografica de obras
impresas y copia privada de grabaciones de obras musicales y
de obras audiovisuales) y, mds recientemente, en la posibilidad
que brinda el entorno digital de reproducirlas por medio de los
sistemas informaticos de intercambio “de usuario a usuario”
(peer-to-peer o P2P), con un alcance infinitamente mayor que
cuando se hace en el mundo analégico, con el consiguiente dafio
para los autores, los intérpretes, los productores o los editores,
entre otros.

Sin embargo, tanto la insercién como la extensién de la en-
senanza del derecho de autor y los derechos conexos en las uni-
versidades de América Latina —salvo excepciones— contintian
siendo el resultado de la iniciativa personal de los profesores.

Se dice que si se cree que la educacién es cara, que se piense
en cudnto cuesta la ignorancia.
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Conclusiones de la Reuniéon de Expertos
(Santiago de Chile, 4,5y 6 de octubre de 2006)

Informe de Relatoria

1. Consideraciones generales

Los expertos coincidieron con las premisas y objetivos que ani-
maron al Cerlalc a promover esta iniciativa, en el sentido de ge-
nerar un analisis y debate en torno a la construccién de una
agenda para una politica publica integral en materia de derecho
de autor para los paises latinoamericanos.

Sefialaron que los cinco ejes temdticos sobre los cuales se
realizé el diagndstico, 1) Realidad institucional; 2) Gestioén co-
lectiva; 3) Impacto de las industrias del derecho de autor en las
Economias de América Latina; 4) Observancia y desarrollo de
la jurisprudencia latinoamericana; 5) Enseflanza universitaria,
cubren todos los aspectos necesarios para fundamentar las re-
comendaciones que se dirigirdn a los gobiernos, a fin de disefiar
una politica publica integral para el derecho de autor en los pai-
ses de América Latina.

Se identificé la necesidad de generar espacios de concerta-
ci6n para la construccion de una politica ptiblica que sea integral,
transversal y coherente entre los diversos sectores vinculados con
el derecho de autor y los derechos conexos. De esta manera, se
estim§ pertinente que una politica publica de derecho de autor
debe promover la integracién de todos los sectores a los que con-
cierne el derecho de autor, ya sean éstos titulares o usuarios.

Si bien en la region existe una riqueza legislativa, traducida en
la aprobacién de legislaciones nacionales, normas constituciona-
les y masiva pertenencia a los principales tratados internacionales
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en la materia, ello no ha sido acompanado del interés guberna-
mental en fomentar una politica de respeto al derecho de autor,
ni mucho menos en reconocerlo como un factor de crecimiento
econdmico susceptible de generar riqueza, no solamente para
los titulares de derechos, sino para el pais en tanto comunidad.

Se consider6 imprescindible reconocer en el derecho de au-
tor un instrumento basico para el desarrollo de la economia ba-
sada en la creatividad, de las industrias culturales locales y de
la utilizacién de los contenidos en el nuevo entorno digital. El
ntcleo del discurso que fundamente la politica publica integral
debe estar dirigido, en consecuencia, a considerar al derecho de
autor de interés nacional prioritario, dada su probada influencia
conjunta como factor de crecimiento econémico y de bienestar
social.

Se hace necesario revalorizar al derecho de autor por parte
del conjunto de la sociedad, como impulsor de una mejor oferta
de bienes y servicios culturales, en particular, en el &mbito local,
contrarrestando el debate publico centrado en el consumo con
el de la valoracién de la creatividad e ingenio humano, elemen-
tos esenciales para rescatar la diversidad de la cultura de nues-
tras naciones.

La gestion colectiva de los derechos de autor y de los dere-
chos conexos fue identificada en la reunién como el sector mas
sensible en torno del cual debe girar una politica publica en la
materia. Los autores necesitan para el ejercicio efectivo de sus
derechos de una gestion colectiva fuerte y dindmica.

El derecho de autor es uno de los factores que sustenta el de-
sarrollo del sector cultural. Por ello, es necesario producir esta-
disticas e informacién cualitativa que sean confiables, robustas
y consistentes, para generar indicadores del comportamiento y
evolucién de la dimensién econémica del sector cultural. A la
vez, la informacion del derecho de autor, medida cuantitativa-
mente, debe ser replicable en el tiempo y comparable, con el
objeto de poder aprovechar las diversas experiencias nacionales
y regionales, sobre una base de comparacién comun.
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2. Pautas para la instauracion de una politica publica integral
en materia de derecho de autor y derechos conexos

Sobre la base de estas premisas, se hace necesario llevar adelante
las siguientes acciones:

« Las politicas publicas, deben surgir de un debate desde la
misma comunidad creativa, por lo que debe promoverse signifi-
cativamente una mayor participacion de los autores y otros titu-
lares de derechos en su formulacién, incluyendo la elaboracion
de normas de proteccidn de sus derechos, ya sea nacional o in-
ternacionalmente. Este escenario de concertacion debe contar,
ademds de las autoridades nacionales pertinentes, con el aporte
de los distintos sectores involucrados, particularmente, de las
organizaciones de gestion colectiva y la academia.

* Es prioritaria la creacién de una Cuenta Satélite de la Cul-
tura en el Sistema de Cuentas Nacionales, que permita dimen-
sionar y visibilizar las actividades culturales en las economias
de nuestros paises. La elaboracion de esta Cuenta Satélite con-
tribuird también al pleno reconocimiento de la cultura como
sector econdmico y fuente de recursos; y coadyuvara al analisis,
propuestas, disefio, ejecucién y evaluacion de la misma politica
publica para la cultura y el derecho de autor.

+ Las recomendaciones de politica publica, por tanto, deben
ser acompafiadas de sélidos indicadores econémicos que permi-
tan demostrar que el sector cultural genera simultdneamente
crecimiento y bienestar social, es decir que representa un ele-
mento integral del desarrollo. En tal sentido, se deben difundir
los beneficios que la proteccidn del derecho de autor representa
no solo para los creadores y las industrias culturales sino, en
general, para la sociedad en su conjunto, de manera que se le
identifique como un factor de beneficio comun que favorece el
acceso a la cultura, a la informacién y a la educacién

* Conforme a los desafios del siglo xx1, las oficinas nacionales
de derecho de autor deben ser parte activa de la politica puiblica,
debiendo, en consecuencia, asumir obligaciones y competencias
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mas alld de las practicas tradicionales, comprometiéndose en la
inclusion del tema del derecho de autor y los derechos conexos
en la agenda politica de los gobiernos. Las oficinas nacionales de
derecho de autor deben organizarse bajo una estructura admi-
nistrativa auténoma e independiente del sector de la propiedad
industrial, dadas sus caracteristicas propias y su vinculo especi-
fico y exclusivo con la comunidad creativa y las industrias cul-
turales de cada pais.

+ El reconocimiento del papel esencial de la gestion colectiva
hace necesario que los gobiernos realicen acciones tendientes a
promover el fortalecimiento de las organizaciones de gestion colec-
tiva, en tanto herramientas esenciales para el desarrollo de la co-
munidad creativa de América Latina, principalmente, a través de
iniciativas que contribuyan a su reconocimiento publico como
garantes de la proteccion de los autores, tales como informa-
ciones oficiales y campaias de difusién que contribuyan a su
desarrollo.

* Las sociedades de gestion colectiva son el niicleo mds repre-
sentativo de los creadores y artistas de cada pais, donde ademas
se encuentran en disponibilidad las obras y prestaciones artisti-
cas nacionales y extranjeras, a través de mecanismos legales de
licencia. De esta manera, la promocién de la incorporacién de
los autores y titulares de derechos a la gestion colectiva es funda-
mental para una adecuada disponibilidad de las obras.

+ En esta perspectiva, la politica publica debe estimular el
desarrollo de bases de datos integradas del repertorio nacional y
latinoamericano, de habla espafiola y portuguesa, en las diferen-
tes expresiones artisticas, bajo la responsabilidad de las socieda-
des de gestion colectiva. S6lo estas organizaciones tienen a su
alcance la informacién actualizada del repertorio de obras y su
disponibilidad legal y contractual. Esta tarea puede acometerse
a través de la sumatoria de recursos disponibles en la gestion
colectiva, en el espacio latinoamericano.

+ Una politica publica debe contribuir a la incorporacién
efectiva de las industrias culturales a la gestion colectiva, en par-
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ticular, aquellas industrias de cardcter nacional, independientes
de los conglomerados multinacionales, ya que en ellas esta basa-
da la capacidad de agregar valor a las obras y producciones ar-
tisticas latinoamericanas, su distribucién y promocién a escala
global. La gestién colectiva se complementa con las industrias
que invierten en la produccién de obras y prestaciones artisticas,
y comparten con los creadores los esfuerzos necesarios para su
difusion. El mercado de bienes y servicios culturales, en especial
en el dmbito digital, sélo puede desarrollarse a través de una
plataforma de gestion de derechos.

+ Toda politica publica en materia de derecho de autor de-
bera auspiciar el desarrollo integral de las sociedades de gestién
colectiva, extendiéndolo a todas las categorias de obras y a la for-
macioén de dichas entidades alli donde no existan.

« El Estado, a su vez, debera favorecer el accionar expedito de
las sociedades de gestion colectiva, mediante el establecimiento
de una legitimacién presunta para actuar y de mecanismos de
control previos al uso de las obras por parte de organismos de
radiodifusidn, establecimientos abiertos al publico y organiza-
dores de espectaculos.

* La observancia efectiva del derecho de autor y los derechos co-
nexos en América Latina no puede limitarse a meras actualizacio-
nes legislativas. El cumplimiento efectivo de las normas nacionales
e internacionales que los estados han asumido como compromiso
para la debida proteccion del derecho de autor, en el plano de
la realizacién practica, s6lo puede ser el resultado de una accién
mancomunada del sector publico con el privado. Deben tomar-
se para ello medidas tendientes a conformar alianzas estratégicas
con los sectores concernidos, para la formacién de equipos espe-
cializados dentro de los organismos de policia judicial, fiscalias y
autoridades aduaneras, entre otros.

* La instruccion de las normas sobre observancia deberd igual-
mente favorecerse dentro de las escuelas judiciales cuyo rol es
preponderante. Lo mismo vale para las escuelas del Ministerio
Piiblico, que existen en muchos paises, especialmente en aque-
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llos sistemas donde el procedimiento judicial debe iniciarse a
instancias del Ministerio Publico.

* Se hace necesario un mejoramiento de la ensefianza del de-
recho de autor en cuanto a sus aspectos metodoldgicos, la pre-
paracién de docentes, su extension a otras dreas profesionales o
técnicas y, por sobre todo, su insercion en los planes de estudio
universitarios y de la educacién en general, como parte inte-
grante de una politica publica en esta materia.

+ Una politica publica en esta materia igualmente debe pro-
mover que en los nuevos mercados se garantice a los autores y a
los artistas su derecho a participar en los rendimientos econémi-
cos de sus obras y prestaciones.

+ El desarrollo futuro de los esfuerzos para la implementa-
cién de una politica publica integral debe buscar la sinergia en
los trabajos de los diversos organismos que en el nivel internacional
pueden asumir un compromiso de apoyo y cooperacidn a cada
pais de la regién, tales como la Unesco, la ompr, la sEGIB y el
Cerlalc.

+ Finalmente, para que el derecho de autor sea visible como
factor que promueve el desarrollo econémico, cultural y social
de las naciones y se reconozca su rol fundamental para el acceso
a la cultura —objetivo fundamental de la politica publica que
se llevard adelante—, se recomienda el establecimiento de un
“observatorio del derecho de autor”, que opere en términos de
una red articulada en el nivel regional, con la participacién de
los sectores involucrados, para el seguimiento de las politicas
publicas que se adopten en materia de derecho de autor y de
derechos conexos. Sus contribuciones incluiran la generacién de
estadisticas, indicadores y andlisis, asi como recomendaciones
en el disefo, instrumentacion y evaluacién de impacto en mate-
ria de politicas publicas.
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