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PARTICIPANTE. - En el caso de un nifio abandonado en el ambito de una
iglesia o de un convento, quisiera saber si se esta en jurisdiccion de la
justicia penal y no de la civil. Y en caso de que la respuesta a esta pregunta
fuera afirmativa, me gustaria conocer la forma en que se maneja el tramite
de adopcion en el supuesto de que no haya consentimiento de la madre.

DOCTOR AZPIRI. - En los casos de abandono comprobado judicialmente,
normalmente en la Capital Federal interviene un juez de familia y se adopta
un procedimiento de proteccion de personas, donde se procura dar un
ambito adecuado al menor. Generalmente esto termina con la guarda
provisoria y finalmente en guarda con fines de adopcién. Si no se encuentra
quién pueda tener a su cargo al menor éste puede terminar en un instituto
de menores.

En esto no hay un plazo establecido. El juez ordena las diligencias propias
para resguardar la integridad psicofisica del menor, pero no hay pautas
establecidas a seguir para lograr la ubicacion del menor.

DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO DE DERECHO PRIVADO. -
Agradecemos mucho la presencia de los panelistas, quienes nos han
deleitado con sus exposiciones (aplausos).

Tema: LA SEGURIDAD JURIDICA Y EL DERECHO AUTORAL

Relatores: PROFESORES DOCTORES CARLOS VILLALBA, DELIA LIPSZYC Y
HECTOR DELLA COSTA

Fecha: 9 DE NOVIEMBRE DE 1993

DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO DE DERECHO PRIVADO, DOCTOR
JORGE HORACIO ALTERINI. - Ustedes saben que el derecho autoral es
una disciplina que no tiene muchos cultores en la Argentina, pero aquellos
que seriamente se han dedicado a este tema son de alto nivel. Justamente
tenemos a tres de los mas destacados representantes de esta especialidad
del derecho, que segun el orden en el que expondran acerca de la
seguridad juridica y el derecho autoral, son el doctor Villalba, la doctora
Lipszyc y el doctor Della Costa.

Como ellos no necesitan ser presentados - por ser suficientemente
conocidos - los dejo directamente en el uso de la palabra, en primer
término, la del doctor Villalba.

DOCTOR VILLALBA.

La seguridad juridica es una de las motivaciones por las cuales el derecho
fue elaborado. Por lo tanto, es una de las nervaduras que encontramos cada
vez que enfocamos algun aspecto juridico. El derecho de autor tiene algunas
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peculiaridades, pero las motivaciones son practicamente las mismas.

En los organismos internacionales, cuando en alguna oportunidad se
plantea cual es el estado del derecho de autor en determinado territorio y
cual es la posibilidad de desarrollo, uno de los primeros temas que se
investiga es su legislacion positiva. Al ver si el derecho de autor esta o no
amparado, también se analiza cual es la estabilidad de esta legislacion.

En la Argentina, la propiedad intelectual es un bien formalmente protegido.
La estabilidad se apoya en su jerarquia constitucional. En efecto, el articulo
17 consagra el derecho de propiedad sobre las obras y las invenciones, y
se establece que esta proteccion sera limitada en el tiempo, con lo cual se
aparta del sistema de la perpetuidad, que ya desde el comienzo de nuestra
elaboracién positiva - al igual que en el resto de la legislacion comparada -
fue descartado. Esto implica que nos adscribimos claramente a la
tendencia general.

Nuestra legislacion se ha inclinado por la codificacion de las diversas obras
intelectuales. En un momento determinado en el campo del derecho de
autor se plantea si habra que hacer una ley para cada obra intelectual o si
se podra hacer una obra que las codifique, es decir, que tome al conjunto de
obras regulando la obra literaria, la obra musical, la obra dramatica, con un
comun denominador. Cuando hablamos de codificacion estamos refiriendo
otro aspecto que hace a la seguridad juridica.

Nuestra legislacion se ha inclinado por la codificacion de las diversas obras
intelectuales dentro de una ley especial, la ] 1723, y no dentro del Codigo
Civil, que especificamente las deja de lado.

Se ha creado entonces un universo que regula distintos bienes juridicos de
homogeneidad relativa con normas y criterios comunes. En cambio otros
paises, como Estados Unidos, lo mantienen como una seccion especial del
Cadigo Civil.

Después de haber enfocado histéricamente esta codificacion del conjunto
de obras en una norma que se denomina ley particular de propiedad
intelectual, el tema se vuelve a plantear con la fotografia - si es una obra que
se puede regular con las demas - ; y lo propio ocurre luego con los modelos
y disefios industriales, y mas recientemente con los programas de
computacion.

Otros paises, como Francia y el Reino Unido, codifican en una misma ley el
derecho de autor y la propiedad intelectual. Algunos incluyen el derecho en
el Caodigo Civil y remiten su regulacién a una ley particular, como es el caso
de Espana.

En cuanto a la posibilidad de tener un espectro facilmente perceptible en
donde encontrar la legislacion positiva, podemos decir que esta ley tiene
una cantidad relativamente reducida de normas reglamentarias. No existe
en consecuencia una proliferacion de normas reglamentarias que dificulten
el conocimiento del derecho. Estas normas positivas han permanecido en el
tiempo sin grandes variaciones, de manera que han permitido a la
comunidad que incorpore los valores tutelados por la legislacién.

Para graficarlo podemos distinguir algunos periodos en la legislaciéon
nacional. En electo, un primer periodo abarcaria desde la organizacion
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nacional hasta 1910, en el cual se reconocio el derecho en la Constitucion
Nacional de 1853 y se aprob6 - en 1894 - el Tratado de Montevideo sobre
Propiedad Literaria y Artistica de 1889. En este periodo no existe ley
especifica, salvo un importante articulo en el Cdédigo Penal de Tejedor,
sancionado para la provincia de Buenos Aires, que luego fue adoptado para
la Nacion y que rigié durante un corto tiempo. Pese a la ausencia de normas
especificas y pese a que el Cadigo Civil excluia el tratamiento de la materia,
importantes fallos resuelven el tema. Uno de ellos es el recaido en la
reclamacion que José Hernandez hace sobre la pirateria de "La Vuelta de
Martin Fierro".

En el segundo periodo, que va de 1910 a 1933, se dicta la primera ley
especial, la 7092, que en 1914 fue levemente modificada por la ley 9510.

El tercer periodo, que va desde 1933 hasta la lecha, se inicia con la sancion
de la ley 11723, que con el tiempo fue objeto de varias reformas.

Asi, en el ano 1957 se modifico el articulo 5°, elevandose la duracién de 30
a 50 anos.

En 1958 se derogaron los articulos 69 y 70, que integraban el capitulo
correspondiente al fomento de las artes y de las letras, al crearse el Fondo
Nacional de las Artes, que tomod a su cargo la responsabilidad de fomentar
la actividad.

En 1967 se el articulo 36, incorporandose una importante excepcion al
derecho exclusivo de representacion y ejecucion publica en
establecimientos educativos.

Posteriormente, en 1973, se extendié la limitacion al derecho de ejecucién
publica en favor de determinados organismos musicales del Estado.

En 1967 se introdujo el articulo 74 bis, que tipifico el delito de falsa
atribucion de autoria, que luego fue derogado junto con toda la legislacion
represiva dictada por los gobiernos de facto. De esta forma, quedo un vacio
respecto de una situacion que reviste la mas alta importancia en materia de
obras artisticas, ya que desde el punto de vista penal no se encuentra
tipificada la atribucion de una obra a la persona que la haya pintado,
esculpido y, en general, llevado a cabo. Lo que nuestra ley protege es la
obra y no la atribucion a un artista famoso o0 a una persona determinada.
Mas recientemente, en 1989, se introdujo el articulo 72 bis, que tipifico el
delito de pirateria fonografica y que resulté reglamentario del articulo 3° de
la Convencion de Fonogramas, adoptada en Ginebra en 1971 y a la que
nuestro pais adhirié en 1972, a través de la ley 19963.

Este es, entonces, el grado de estabilidad que podemos encontrar y
analizar en nuestra legislacion positiva. A nuestro juicio, es razonable, ya
que se ha presentado una cantidad de variantes que dieron tiempo
suficiente a la comunidad para lograr una percepcion de la norma y un
conocimiento del derecho.

Dentro de este tercer periodo se ratificaron las siguientes convenciones
internacionales: la de Buenos Aires, celebrada en 1910, fue ratificada en
1949; la de Washington, firmada en 1946, fue ratificada en 1953; la
Universal, celebrada en Ginebra en 1952, fue ratificada en 1957; el Acta de
Bruselas, correspondiente a la Convencion de Berna y firmada en 1948, fue
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ratificada en 1967; y finalmente, el Registro Internacional de Obras
Audiovisuales, que reconoce su origen en 1989, fue ratificado en 1992.
Asimismo, cabe destacar, en primer término, que en 1948 fue suscrita la
Declaracion de Derechos Humanos, la que incorporé a estos ultimos los
derechos de autor, y en segundo lugar, que el Tratado de Montevideo, del
afo 1889, fue el unico tratado internacional sobre la materia al que
pertenecid nuestro pais hasta 1949 es decir, durante mas de sesenta afos
-, fecha en que fue ratificada la Convencion de Buenos Aires de 1910.

La ley 11723 vino a satisfacer dos necesidades sociales que hacen a la
seguridad juridica y que fueron puestas de relieve por los sectores
interesados. Y hablo de "sectores interesados" porque la primera norma
legal en la materia fue dictada en 1910 y tuvo un menor respaldo social, es
decir, no conté con la posibilidad de ser la expresion de una necesidad
colectiva. Asi, en 1910, en oportunidad de efectuarse en nuestro pais las
celebraciones correspondientes al Centenario, se llevd a cabo la
representacion de una obra perteneciente al primer ministro de Francia,
Georges Clemenceau. Pero como no se contaba con la autorizacion
correspondiente para la representacion de la obra, el gobierno de nuestro
pais sufrid una verguenza publica, y por ese motivo solicité rapidamente la
sancion de una ley en materia de propiedad intelectual. Por lo tanto, no hubo
un acompafnamiento de los sectores interesados en el sentido de reivindicar
una norma que estaba satisfaciendo sus deseos.

Distinta fue la situacion en 1933, ya que en esa oportunidad la totalidad de
los sectores interesados intervino activamente en las comisiones
parlamentarias bicamerales que tuvieron a su cargo el analisis del proyecto
de ley que finalmente dio lugar a la sancién de la ley 11723.

En cuanto a las dos necesidades existentes, las mismas estaban dadas por
la regulacion de normas de tipos contractuales especificos y de tipos
delictivos. Se entendia que debido a la dificil proteccion de la obra y a la
imposibilidad de los creadores o titulares de custodiarlas fisicamente, la
mayor parte de las conductas debia tener, como contrapartida, una mayor
custodia de caracter penal, lo que no existia hasta ese momento. La
ausencia de tipos contractuales nos da una idea de la gran dificultad que se
presentaba en ese momento en lo concerniente al ejercicio del derecho, y
como no existian regulaciones juridicas especificas, habia que tratar de
buscarlas especialmente dentro de las normas ya conocidas. Muchas
veces, cuando analizamos la literatura juridica en materia contractual, vemos
que tal contrato es considerado como similar a tal otro o diferente de tal
otro, y eso obedece a que casi todos reconocen una apoyatura en la
doctrina precedente que no tenia tipos contractuales a los que referirse y
esto constituye algo que actualmente esta menos justificado. Pero lo cierto
es que la ley 11723 dio respuesta a una necesidad experimentada vy
objetivamente solicitada.

Otro de los aspectos que hacen a la seguridad juridica dentro del derecho
de autor es el correspondiente al registro; el conocido y cuestionado
registro. Creo que todos los especialistas estan contestes en que la primera
reforma de la ley de propiedad intelectual es la correspondiente al registro
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tal cual hoy lo concebimos, es decir, como algo que sustenta el ejercicio del
derecho.

Si bien no fue una finalidad originaria, el registro de las obras actua dentro
del medio social como un titulo o certificado de propiedad. Este registro,
que es verdaderamente espurio desde el punto de vista cientifico, coopera
como un elemento de seguridad juridica. Cuando alguien exhibe el titulo o el
papel en el que consta el registro, el publico tiene la sensacion de que alli
hay una prueba de propiedad. En cambio, al publico le convence menos ver
el titulo puesto sobre la obra, a pesar de que eso es lo usual y juridicamente
valido.

Desde una vision contemporanea, el registro otorga, en el caso de las obras
inéditas fecha cierta de la existencia y contenido de la obra, y en el caso de
las obras publicadas fecha cierta de la existencia de la obra y una
presuncion iuris tantum a favor de quien figura como autor de la misma.

La jurisprudencia ha hecho una interpretacion restrictiva de la limitacion del
derecho de este documento publico, es decir, en la medida en que
suspende el ejercicio del derecho. Asimismo, alguna jurisprudencia ha
cuestionado su constitucionalidad, como por ejemplo la sentencia de la Sala
"G" de la Camara Civil en la causa "Rodriguez Aurelio c/Lowe SA s/cobro
de pesos", del 30 de mayo de 1989.

Pero esta codificacion de las distintas obras en una ley especial no hace
que el derecho de propiedad intelectual quede separado del resto del
derecho comun. El articulo 12 de la ley 11723 establece la concatenacion
de ambas normas, al sefialar que "La propiedad intelectual se regira por las
disposiciones del derecho comun, bajo las condiciones y limitaciones
establecidas en la presente ley".

La prescripcion, que es otro de los elementos clasicos de la seguridad y
certeza, opera de una manera muy particular, lo que obedece al caracter
personal - patrimonial del derecho de autor. No prescriben las facultades del
derecho moral, es decir, la paternidad e integridad de |la obra. La calidad de
autor y la titularidad del derecho de autor no se pierden ni se adquieren por
el paso del tiempo. Tampoco el derecho a exigir la integridad de la obra. Tal
es la jurisprudencia sentada por la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Civil en los fallos sobre la reivindicacion de la autoria de la musica de la
Lopez Pereyra en "Creserri, Artidorio sucesion c/SADAIC". Pacifica
jurisprudencia concuerda en el caracter de imprescriptible de la obra.

En cambio prescriben los derechos a exigir el pago por utilizaciones
autorizadas o no autorizadas.

Debe recordarse que existe una modificacion de la norma general sobre el
régimen patrimonial de los bienes del matrimonio estableciendo que las
obras son bienes propios, siendo ganancial lo producido por ellas durante la
vigencia del matrimonio, tema que vino a resolver la tesis contraria que se
habia consagrado en la jurisprudencia civil en ocasion de la sucesion de
Roberto Arit.

Otro tema que hace a la seguridad juridica es el de la doble naturaleza de
los bienes inmateriales y de las cosas cuando ambas se encuentran
fusionadas en un mismo objeto. En el momento en que ese bien inmaterial -
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musica, por ejemplo - esta incorporado a una cosa - casete - aparecen en
un mismo bien dos naturalezas distintas. Se plantean entonces las
consecuencias del trafico o de la circulacion de los bienes que tienen
incorporados derechos intelectuales. Los derechos de "destinacién" y de
"circulacion" dan respuesta a este problema. Segun el derecho de
"destinacion”, el autor o el titular del derecho puede establecer cual sera el
destino de ese bien fisico al que esta incorporado la obra. Algo bastante
parecido sucede con el derecho de circulacion o de distribucién. La mayor
parte de los objetos industriales que incorporan bienes intelectuales tienen
leyendas que establecen de qué manera se pueden utilizar, cuales son los
territorios donde pueden circular, etc. Estas son facultades especiales que
hacen también a la certeza juridica, porque mezclamos dos temas en los
cuales tenemos habitos diversos.

Esta necesidad de las personas de entenderse universalmente en materia
de derechos de autor, es decir, con independencia del lugar en que se
encuentren, ha hecho que los simbolos revistan una tuerza muy grande.
Aparecen asi las denominadas menciones de reserva, derechos
reservados, registro de depdsito legal o la abreviatura "D.R.". Estas no son
simples practicas sino que tienen valor juridico y estan incorporadas a
tratados internacionales. El simbolo ¢, dentro de un circulo (c), con el nombre
del derecho de autor y la fecha, sirven para que todo el mundo que vea
estas indicaciones sepa que no debe pedir un registro de la obra, y que
ésta puede circular universalmente y hacerse valer en cualquier lugar.
Nuestra cultura se maneja con el valor de los opuestos. Permanentemente
se presenta el dilema entre identidad y progreso. En el derecho pasa lo
mismo: el dilema esta en mantener la uniformidad de las normas o
propender al progreso de las mismas. Esto se da muy particularmente en el
derecho de autor porque esta manejando bienes culturales que se renuevan
y modifican permanentemente. En el campo del derecho de autor suceden
con frecuencia terremotos. Frente a los temblores de los cambios existe una
estructura antisismica que no tiene que ser muy rigida y por ello el concepto
de obra no debe estar demasiado cefido, siendo apto para abarcar las
obras que se han conocido desde siempre y las que aun no se conocen
(aplausos).

DOCTORA LIPSZYC.

El doctor Villalba se refirio al tema que nos convoca enfocandolo
principalmente desde el punto de vista de las legislaciones nacionales en
general y de la nuestra en particular. En cambio, yo abordaré aquellas
normas de derecho internacional privado que también hacen a la seguridad
juridica, y lo haré a partir de una frase que seguramente todos habran oido
alguna vez: el arte no tiene fronteras, pues ilustra hasta qué punto todos
necesitamos de obras extranjeras para formarnos, educarnos, esparcirnos
e informarnos. La utilizacién internacional de obras es constante porque
para formarnos culturalmente, las obras nacionales no alcanzan.
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A la vocacion universal de las obras del espiritu se agrega otro elemento: su
don de ubicuidad. Una vez que la obra es divulgada escapa a la posibilidad
de su custodia por parte de su autor o del derechohabiente y cualquiera la
puede utilizar, reproducir o comunicar. En consecuencia, la proteccion del
derecho de autor dentro de los limites del propio Estado no alcanza para
asegurar su vigencia y se hizo imprescindible que fuera reconocido con
niveles adecuados y tuviera vigencia efectiva en todos los lugares donde la
obra pudiera ser utilizada. Inicialmente, la proteccion internacional se fue
asegurando a través de tratados bilaterales de reciprocidad, en su mayoria
concluidos entre Estados europeos, y de la incorporacion en las leyes
nacionales de normas de proteccion de las obras extranjeras a condicion de
reciprocidad; pero los tratados bilaterales de reciprocidad tenian alcances
limitados, no eran uniformes y la internacionalizacion de los mercados del
libro y de la musica durante el siglo pasado hicieron necesaria una
uniformacion del régimen de proteccion trasfronteras. A la insuficiencia de
los convenios bilaterales para asegurar la proteccion internacional de los
derechos de los autores se debid, posiblemente, que ésta fuera una de las
primeras materias en las que se logré concretar una codificacion de
derecho internacional privado mediante un tratado multilateral: el Convenio
de Berna suscrito en 1886 (y varias veces revisado, la ultima en 1971) al
cual nuestro pais adhirié un poco tardiamente, en 1967, afio en que también
lo hicieron otros dos paises latinoamericanos: México y Uruguay.

Esta es una de las grandes convenciones internacionales que tratan de dar
seguridad juridica a los autores cuando sus obras son utilizadas fuera de las
fronteras de su pais de origen. Cabe recordar que, como ensena la Dra.
Stella Maris Biocca, "es opinion comun que la finalidad del Derecho
Internacional Privado es garantir la seguridad juridica en el ambito
internacional y proteger al hombre en el seno de la sociedad universal
respetando su condicién de ser libre y sociable" (vid. Biocca, Cardenas y
Basz, Lecciones de Derecho Internacional Privado, Parte General, Buenos
Aires, Ed. Universidad, 1990, pag. 40). En 1952 vino a anadirse la
Convencion Universal, suscrita en Ginebra en 1952 (y revisada una sola vez,
en 1971) que nuestro pais ratifico en 1957. Estas dos grandes
convenciones marcaron hitos de la mayor trascendencia en la historia del
derecho de autor.

En la actualidad son relativamente pocos los paises que no han adherido a
alguna o ambas convenciones (de Berna y la Universal) que vinculan a mas
de 120 Estados de los cinco continentes.

En el ambito regional, la Argentina pertenece al sistema interamericano de
derecho de autor desde 1894, afio en que adhirio al Tratado de Montevideo
sobre propiedad literaria y artistica (1889); posteriormente ratificé en 1949
la Convencion de Buenos Aires (1910) y en 1953 la de Washington (1946).
El primer elemento que hace a la seguridad juridica es saber que,
cualquiera sea el pais parte en las distintas convenciones, en todos se
aplicara la misma convencion, pues es indispensable conocer con certeza
cual es el alcance de la proteccion y de los derechos de que goza el autor o
sus derechohabientes fuera del pais de origen de la obra. Es por ello que de



REVISTA DEL NOTARIADO
Colegio de Escribanos de la Capital Federal

los mismos Tratados surge cual es el que resulta aplicable. Asi, entre los
paises que, como es el caso de la Argentina, pertenecen a la Convencion
Universal y al Convenio de Berna. este ultimo es el que resulta aplicable, es
decir, que desplaza a la Convencidon Universal segun se estipula en su
articulo XVIl y en la Declaracion Anexa al mismo. Y lo mismo ocurre con las
convenciones del sistema interamericano y la Convencion Universal, pues
ésta establece en su articulo XVIII tres reglas basicas: 1) la Convencién
Universal no deroga las convenciones o acuerdos del sistema
interamericano; 2) en caso de divergencia entre la Convencion Universal y
las convenciones o acuerdos del sistema interamericano prevalece la de
fecha mas reciente y 3) la Convencion Universal no afecta los derechos
adquiridos en cualquier Estado contratante en virtud de convenciones o de
acuerdos existentes con anterioridad a la fecha en que la Convencion
Universal entre en vigor en tal Estado. De esta forma quedd resuelto el
problema que se presentaba en el caso de que los paises involucrados
hubieran ratificado ambas convenciones. Esto es muy importante, ya que al
momento hay mas de cien paises que integran la Unién de Berna y
alrededor de noventa Estados que forman parte de la Convencién Universal.
De ello resulta que, salvo en el caso de aproximadamente veinte paises,
todos los demas coinciden en el hecho de haber ratificado ambas
convenciones.

El segundo elemento que hace a la seguridad juridica esta dado por la
adecuacioén de la ley nacional a las normas convencionales de los tratados
ratificados por el pais. Por el contrario, la dicotomia entre las normas de la
ley nacional y las de los fratados internacionales es causa de inseguridad
juridica, como ocurre con el mantenimiento en nuestra ley 11723 del sistema
del registro como requisito para el ejercicio del derecho respecto de las
obras publicadas como condicidn para explotarlas en forma exclusiva. Los
registros del derecho de autor arraigaron muy vigorosamente en la
Argentina y a este tema se acaba de referir el doctor Villalba, quien dijo que
en nuestro pais el registro es practicamente considerado como un titulo de
propiedad. Todos los integrantes del curso de derecho de autor que estan
presentes saben que siempre hay alguien que une la proteccion por el
derecho de autor con el registro de la obra. Es una idea cuyo origen se
remonta a la época de los privilegios de imprenta, que fueron utilizados por
el poder gubernativo como un instrumento para aplicar la censura, y que
arraigd no soélo en nuestro pais sino, en general, en América latina por
influencia de la actualmente derogada ley espanola de 1879. Se trata de un
viejo resabio y tal vez del aspecto que mas fuertemente diferencia al
derecho de autor del derecho de propiedad industrial, especialmente del
sistema de las patentes, porque el titulo originario del derecho de autor es la
creacion y no el acto de a autoridad administrativa. Asi lo reconoce el
Convenio de Berna desde la revision de Berlin de 19()8, en la que se
elimind toda condicion relativa al cumplimiento de formalidades inscribiendo
en el articulo 4, parr. 2 el principio de la protecciéon automatica, segun el cual
el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en el Convenio no se
subordinan a ninguna formalidad.



REVISTA DEL NOTARIADO
Colegio de Escribanos de la Capital Federal

En cambio, segun nuestra ley, aun cuando el autor es titular de sus
derechos, en caso de que el editor no cumplimente el requisito de la
inscripcion de la obra dentro de los tres meses de su publicacion, los
derechos de explotacion se ven privados de su caracter mas relevante: la
exclusividad oponible erga omnes, pues el articulo 57 dispone: "En el
Registro Nacional de la Propiedad Intelectual debera depositar el editor de
las obras comprendidas en el art. 1, tres ejemplares completos de toda obra
publicada, dentro de los tres meses siguientes a su aparicion"; y, de
acuerdo al articulo 63, "La falta de inscripcidén trae como consecuencia la
suspension del derecho de autor hasta el momento en que la efectua,
recuperandose dichos derechos en el acto mismo de la inscripcion, por el
término y condiciones que corresponda, sin perjuicio de la validez de las
reproducciones, ediciones y toda otra publicacion hecha durante el tiempo
en que la obra no estuvo inscrita".

Con independencia de lo errado del criterio de los "registros constitutivos"
(es decir, los establecidos como presupuesto para la constitucion y
existencia del derecho o como requisito para el ejercicio del derecho), la
falta de adecuacién de la ley 11723 a las prescripciones de las
convenciones internacionales multilaterales (el articulo 4, parr. 2 del
Convenio de Berna/Bruselas ya comentado y el articulo Ill de la Convencion
Universal que consagra la férmula del simbolo compuesto por la letra "c"
dentro de un circulo acompafado del nombre del titular del derecho y la
indicacion del ano de la primera publicacién y mediante cuya insercion en
todos los ejemplares publicados con autorizacion del autor o de cualquier
otro titular de sus derechos, se consideran satisfechas todas las
formalidades exigidas por la legislacién interna de los Estados contratantes
respecto de toda obra protegida publicada por primera vez fuera del
territorio de dicho Estado por un autor que no sea nacional del nmismo)
lesiona el principio de la seguridad juridica por sus efectos en relacién tanto
a las obras nacionales como a las extranjeras.

Respecto de las obras nacionales se produce una desigualdad "al revés":
los autores de obras nacionales estan menos protegidos que los autores de
obras extranjeras. Mientras las obras publicadas por primera vez en el pais
deben ser inscritas dentro de los tres meses siguientes a su aparicion, so
pena (articulo 63) de suspension del derecho del autor y validez de las
reproducciones, ediciones, ejecuciones y toda otra publicacién hecha
durante el tiempo en que la obra no estuvo inscrita, en cambio, las obras
extranjeras a las que se aplica el Convenio de Berna gozan de la proteccion
automatica (articulo 4, parr. 2) y para las protegidas solo por la Convencién
Universal basta con que se haya insertado la formula que prevé el articulo 1l
ya mencionado.

Nos preguntamos si esta situacion es admisible. En trabajos anteriores
sefalamos que en algunos casos se considerd que puede afectar la
garantia constitucional de la igualdad juridica; en otros se puso de relieve la
situacion paraddjica que resulta de la aplicacion del principio de la
asimilacion del extranjero al nacional consagrado en el Convenio de Berna/
Bruselas (articulo 4, parr. 1) y en la Convencién Universal (articulo Il, parr. 1y
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2) si, a su vez, no se traduce en la asimilacién inversa, es decir, si un
nacional no goza de derechos tan extensos como los que se reconocen a un
extranjero. En paises como el nuestro, cuya Constitucion Nacional (articulo
20) otorga a los extranjeros los mismos derechos civiles de que gozan los
ciudadanos, cabe plantearse si la consecuencia juridica de este principio de
igualdad no es reconocer a los titulares de obras nacionales la aplicacion
de los mejores derechos que tienen sus homologos de obras unionistas. Es
por ello que como lo ha senalado el doctor Villalba - en todos los proyectos
de reforma de nuestra ley, la exigencia del registro se encuentra en primera
linea para ser modificada.

Respecto de las obras extranjeras, hasta el 30 de noviembre de 1981, fecha
en que la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de
la Capital Federal dictd fallo plenario en la causa Ferrari de Gnisci, la
jurisprudencia oscilaba en la aplicacion de la Convencién Universal en
materia penal, en la medida en que reemplaza la prueba de la titularidad de
los derechos sobre una obra publicada por la insercion de la formula (c) del
art. lll de dicha Convencion. En el caso mencionado, la accionada
reproducia sin autorizacion, por fotoduplicacion, obras cientificas y luego
llevaba esas fotocopias a la Universidad Tecnoldgica Nacional con el fin de
distribuirlas entre los alumnos que ya habian pagado una sefa y que, con
posterioridad, tenian que abonar el saldo del precio de esas
reproducciones. La accionante invoco la titularidad de una obra publicada
en México pero no se produjo la prueba del articulo 14 de la ley 11723, es
decir, "acreditar el cumplimiento de las formalidades establecidas para su
proteccion por las leyes del pais en que se haya hecho la publicacién". En
sentencia de primero de abril del 1980 (LL 1981 - B-16) la Sala Ill de la
citada Camara condend a la imputada como autora del delito de
reproducciéon y \enta no autorizada de una obra intelectual, por aplicacion
del inc. a) del articulo 72 de la ley 11723, apartandose expresamente de la
doctrina de las causas Editorial Forjador y Santostegui; en la primera, la
Sala IV de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional de la Capital Federal, en sentencia de primero de setiembre
de 1959 (JA, 1959-VI-217) confirmd el fallo de primera instancia que
desestimdé la accién por considerar que el articulo Il de la Convencién
Universal "solamente exime de algunas formalidades, pero no de acreditar
que la edicidén puesta en circulacion es legitima, sea ésta o no la primera,
pues también siendo la primera puede ser clandestina y no merecer
protecciéon alguna". En la causa Santostegui, la Sala | de la misma Camara,
en sentencia del 15 de noviembre de 1968 (LL, 136-519) rechazo la accion
por considerar que la Convencion Universal, por ser una Convencion de
derecho privado, no puede modificar una disposicion penal que es de
derecho publico asi como todo el sistema de formalidades que hacen a la
posibilidad del ejercicio del derecho y de aplicacion de la norma penal.

Ante la existencia de sentencias contradictorias de la misma Camara, ésta
se autoconvoc6 a Tribunal Pleno, el que realizé la interpretacion acertada de
la clausula convencional estableciendo la siguiente doctrina: "Es requisito
suficiente para brindarle proteccion penal a una obra extranjera haber dado
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cumplimiento a lo dispuesto por la Convencion Universal de Derecho de
Autor, celebrada en Ginebra el 6 de setiembre de 1952, ratificada por
decreto - ley N° 12088 aun cuando no se hayan satisfecho las formalidades
de laley 11723 (articulos 13y 14)"; (LL, 1982 - C, pag. 22 y sigts.).

No obstante la justeza con que se interpretd el articulo 11l de la Convencion
Universal, tanto en este caso como en Mondadori c/La Opinién, paso
inadvertido que el Tratado aplicable era el Convenio de Berna en razoén de
que tanto México (pais de origen de la obra reproducida ilicitamente por
Ferrari de Gnisci), como lItalia (pais de origen de la nota reproducida sin
autorizacion por el diario La Opinion), como la Argentina, pais donde se
reclamo la protecciéon de esas obras, eran, ya entonces, miembros de la
Union de Berna y, como mencioné, la Convencion Universal establece que
ésta no es aplicable en las relaciones entre Estados ligados por el
Convenio de Berna, en lo que se refiere a la proteccion de las obras que, de
acuerdo con éste, tengan como pais de origen uno de los paises de la Unidn
creada por dicho Convenio.

Aunque el resultado de las sentencias hubiera sido el mismo, toda vez que,
como ya sefalé, el Convenio de Berna/Bruselas exime en el articulo 4, parr.
2 de la acreditacion del cumplimiento de formalidades, sea que estén
establecidas en la legislacion del pais de origen de la obra o bien en la del
pais donde se reclama la proteccién, el Tratado aplicable sera el Convenio
de Berna y no la Convencidn Universal y hubiera sido muy interesante contar
con pronunciamientos judiciales que aplicaran el principio de la proteccion
automatica (o de ausencia de formalidades) establecido por el articulo 4,
parr. 2) del Convenio de Berna/Bruselas.

La busqueda de seguridad juridica motivo la creacion del registro
internacional de obras audiovisuales mediante el Tratado firmado el 18 de
abril de 19X9 en Ginebra, en la sede de la OMPI, que nuestro pais ratificd
en 1992. En efecto, la creacién de un registro internacional de obras
audiovisuales respondié a la necesidad de aumentar la seguridad juridica
en las transacciones de derechos relativas a estas obras como medio para
facilitar la lucha contra la pirateria de las mismas, suministrando constancias
de quiénes son los beneficiarios de cada uno de los derechos
(reproduccion, distribucion, comunicacion publica, etc.) en cada territorio,
habida cuenta de la extension internacional y las dimensiones econémicas
alcanzadas por la explotacion de las obras cinematograficas y de las
peliculas para television.

El efecto juridico del Registro Internacional de Obras Audiovisuales
establecido por el Tratado es la creacion de una presuncién iuris tantum de
veracidad de las indicaciones registradas, sistema que no entrana conflicto
con el Convenio de Berna porque éste solamente prohibe el registro u otra
formalidad cuando constituyen una condicion para el goce o para el
ejercicio del derecho de autor, pero no el registro con efecto de presuncion
impugnable o relativa o "prueba prima facie".

Los Estados que ratifican o adhieren al Tratado asumen el compromiso de
reconocer que las declaraciones registradas seran consideradas
verdaderas hasta que se pruebe lo contrario (salvo en los dos casos
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establecidos en el articulo 4, parr. |, incs. i) y ii). En virtud de este
compromiso convencional, los tribunales y las autoridades administrativas
de los Estados contratantes deberan aceptar esas declaraciones como
prueba prima facie.

Tal eficacia probatoria de las indicaciones inscritas en un registro es un
efecto juridico corriente en muchos paises, entre ellos, el nuestro, pero -
como dice Mihaly Ficsor en El nuevo tratado de la OMPI sobre el registro
internacional de obras audiovisuales, libro memoria del | Congreso
Iberoamericano de Propiedad Intelectual, Madrid 1991, t. I, pag. 768 -
conviene sefalar que el procedimiento de registro tiene por efecto la
creacion de una presuncion impugnable pero no establece, prorroga,
restringe o elimina ningun derecho.

El tercer elemento que hace a la seguridad juridica es conocer con certeza
cuales son los derechos de que goza un autor sobre su obra cuando es
utilizada en el extranjero. Para ello es necesario saber si se trata de una
obra nacional o de una obra extranjera y, en este ultimo caso, cual es la ley
aplicable a la misma.

En cuanto a la primera cuestion, el Convenio de Berna excluye su aplicacién
en el pais de origen de la obra (Acta de Bruselas, articulo 4,1).

;.Cuales son, entonces, las obras a las que se aplica el Convenio? Son: a)
las obras publicadas por primera vez en alguno de los paises de la Union o
simultaneamente en un pais que no pertenezca a la Union y en un pais de la
Union (en el Acta de Paris-1971 - se introdujeron también criterios
personales: las obras publicadas por primera vez en un pais que no
pertenezca a la Unidn, si el autor pertenece a un pais de la Unién en razon
de su nacionalidad o de su residencia habitual); y b) las obras no publicadas
(es decir las inéditas) de los autores que pertenezcan a un pais de la Union,
ya sea en virtud de su nacionalidad o de su residencia habitual.

Ahora bien, ¢4cual es la ley que se aplica a una obra para determinar los
derechos de que goza su autor respecto de ella? Pueden ser: a) la lex loci
originis y b) la ley territorial. La aplicacion de la ley del pais de origen de la
obra determina que la obra, publicada o no publicada, se rija por una sola
ley, cualquiera sea el pais donde se reclame la protecciéon. En cambio, la
aplicacion de la ley territorial, es decir, la ley del pais donde se reclama la
proteccion conduce a que la obra se encuentre regida por un mosaico de
leyes, es decir, por tantas leyes como paises contratantes existen.

La seguridad juridica en el ambito internacional se logra cuando hay certeza
de que los derechos de que goza una persona son los mismos en todos los
paises donde ella pueda actuar, es decir que son respetados
sometiéndolos a una sola ley: de su domicilio, de su nacionalidad, etcétera.
Sin embargo, en el Derecho Internacional Privado de Autor se adopta un
criterio distinto: es decir, el del fraccionamiento, aplicandose el principio del
trato nacional o de la asimilacién de las obras extranjeras a las nacionales
de acuerdo al cual a ley aplicable a las obras protegidas en virtud del
Tratado es la ley del pais parte en el mismo donde se reclama la proteccion.
En consecuencia, las obras de los demas Estados contratantes recibiran el
mismo trato que las nacionales o, dicho de otra manera, las obras cuyo pais
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de origen sea un Estado contratante son asimiladas a las obras nacionales
sin sujecion a reciprocidad.

Es el sistema que adoptan ambas grandes convenciones mundiales (el
Convenio de Berna y la Convencion Universal) y la mayoria de las
convenciones sobre derecho de autor del sistema interamericano).

De esta manera no es posible hacer discriminaciones en razén de la
calidad de extranjera de la obra ni es necesario probar cuales son los
derechos de que goza la obra en su pais de origen, lo cual permite lograr la
proteccion sin someterla a la prueba del derecho extranjero y a su
interpretacion, que resulta decisivo en esta materia en la cual la gran
mayoria de los reclamos de proteccion de obras extranjeras son motivadas
por utilizaciones Ilicitas y, en materia de normas penales y procesales
aplicables en las causas que se sustancian ante sus Tribunales, los Estados
reservan, casi sin excepciones, la aplicacion de su propia ley, es decir, de la
ley territorial.

Ademas, son muy pocas las acciones promovidas por infracciones al
derecho de autor que no se inicien con un pedido de medidas cautelares
porque, generalmente, la reproduccion ilicita es anénima: muy pocas veces
el pirata consigna su nombre en los ejemplares en infraccion, de modo que
el titular del derecho, victima de la agresion, carece de medios para
identificar al agente y comprobar el ilicito. Ademas, es relativamente sencillo
hacer desaparecer las pruebas por tratarse en general de objetos
facilmente transportables, como libros, laminas, discos, casetes u otras
mercaderias, e impedir la demostracion del ilicito.

El cuarto elemento que hace a la seguridad juridica es que el autor de una
obra sepa que, cualquiera sea el pais donde se cometa la infraccidn, gozara
de los mismos derechos y recursos procesales que los autores de obras
nacionales de este ultimo. Inclusive el primer Tratado de Montevideo de
1889 sobre propiedad literaria y artistica, que se aparté del modelo del
Convenio de Berna en materia de ley aplicable a |la proteccion de la obra al
hacerla regir por la ley del pais donde se publicé originariamente la obra
(articulo 2) es decir, por la lex loci publicationis o lex loci originis,
seguramente debido al rigor cientifico de los internacionalistas de
Montevideo. Sin embargo, la aplicacion de la lex loci es objeto de una
importante limitacion en el articulo 11 al establecer que en materia de
responsabilidad por usurpaciéon del derecho, la jurisdiccion competente y la
ley aplicable son las del pais en el que se haya cometido el fraude, es decir,
la ley territorial.

Pero como las legislaciones nacionales presentan divergencias notorias, el
quinto elemento que hace a la seguridad juridica es que los autores gocen
de algunas prerrogativas minimas, cualquiera que sea el pais donde
reclamen la proteccidon, entre ellas, el derecho a obtener medidas
cautelares.

Por esta razon el Convenio de Berna, luego de establecer los principios del
trato nacional y de la independencia de la proteccion, establece el de la
proteccion minima con la finalidad de mitigar esas diferencias entre las
distintas legislaciones de los paises de la Unidn de Berna y asegurar la
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eficacia de la proteccion pues, como se expresa en el Preambulo del
Convenio, su objetivo es "proteger del modo mas eficaz y uniforme posible
los derechos de los autores sobre sus obras literarias y artisticas".

De manera que cuando la ley interna de un pais de la Union de Berna no
alcanza los minimos prescritos por el Convenio, éste suple la omision
mediante una reglamentacion comun, un conjunto de disposiciones
uniformemente aplicables. Para las obras unionistas, entonces, los minimos
que prevé el Convenio se acumulan al derecho interno que se aplica a las
obras nacionales. Dicho de otro modo, cuando las disposiciones del
derecho interno no alcanzan los derechos minimos garantizados iure
conventionis, son completados con éstos.

Las normas del Convenio de Berna que aseguran la proteccion minima son
las concernientes a las obras protegidas, los derechos reconocidos: el
derecho moral y los derechos patrimoniales - de reproduccion, incluido el
derecho de grabacion de obras musicales, de traduccion, adaptacion,
arreglos y otras transformaciones, de representacion y ejecucion publicas,
de recitacién publica, de radiodifusién, los derechos relativos a las obras
cinematograficas y el "droit de suite" -, a la duracién de los derechos y al
derecho a obtener medidas cautelares.

De este modo, a través de la armonizacion de las convenciones
internacionales en punto a cual de ellas es la aplicable, de los principios
basicos del Convenio de Berna y de su efecto armonizador de las
legislaciones nacionales, se ha ido logrando un sistema de proteccién
destinado a garantizar, precisamente, la seguridad juridica del derecho de
autor en el ambito internacional (aplausos).

DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO DE DERECHO PRIVADO. - A
continuacioén hara uso de la palabra el doctor Della Costa.

DOCTOR DELLA COSTA.

En la medida de lo posible, trataré de hacer una sintesis de las dos
exposiciones precedentes.

Quisiera comenzar sefialando que celebro este surgimiento hacia un primer
plano del tema genérico de la seguridad juridica, precisamente por aquello
de los "opuestos", ya que pareceria que en nuestro tiempo se pone de
relieve en forma especial el aspecto contrario de la seguridad juridica, es
decir, la inseguridad juridica.

En realidad, la seguridad juridica es el objetivo final de todo el sistema del
derecho. En el sistema de normas se consagra un derecho a fin de que
todos tengamos algo de seguridad, es decir, certeza en nuestra vida de
relacion vinculada a los valores del derecho. Esto es, en sintesis, la
seguridad juridica. Esa seguridad, ustedes ya lo habran podido intuir,
constituye un doble juego que se establece entre el sistema objetivo de las
normas - tanto en el nivel estrictamente nacional como en el nivel de la
comunidad juridica internacional - y los derechos subjetivos particulares. Por
lo tanto, trataremos de recordar y de identificar la forma en que este juego
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que se establece entre el derecho objetivo del sistema de las normas y los
derechos subjetivos de cada uno, tiene que ver en forma especial con la
vida y practica del derecho de autor.

Siempre es util una primera mirada hacia los origenes.

En Roma, cuna histérica, pero también nervio siempre vivo y actuante de
nuestro derecho, la seguridad se cifraba, sobre todo en los tiempos
antiguos, en la "lex", cosa sancta en el puro sentido de atraer la sanctio
(sancion divina) sobre su infractor. Su severidad (dura lex, sed lex) estaba
en relacion directa con el ansia de seguridad de los ciudadanos; cualquier
injuria (injusticia) en particular producida por aplicar la ley, era tenida por
menos danosa al cuerpo social que el quebrantamiento de esa ley. Asi lo
tenian los romanos previsto, asumido y aun temido, en la frase proverbial:
summun ius, summa iniura; esto es, lo juridico mas riguroso, podia
convertirse, en un caso, en lo mas injusto y agraviante. Pero era mejor
sostener aun asi la ley, no por fetichismo, sino como garantia de seguridad.
Era una seguridad secundum legem. Pero mas tarde, cuando la expansién
imperial iniciada a mediados de la llamada "republica" (S. IV A.C.) torné
insuficiente el sistema de la lex votada por los ciudadanos, frente al embate
de las relaciones pacificas con tanto pueblo extrano, se agiganto la figura de
ese magistrado que era el praetor (pretor), cuyo edicto anual daba claras
reglas de juego para todos. Ya no era solo la lex, pero era siempre el
Estado Romano quien, ahora por medio del magistrado, proveia la
seguridad. La ley no caia en el desprestigio ni quedaba a capricho el
acatarla o no: era un nuevo 6rgano de la ciudad, que brindaba una nueva
seguridad juridica, ya fuese secundum legem, sine lege (ante la imprevision
del sistema legal), o en ocasiones, aun contra legem, pero asimismo en
este ultimo caso, con el apoyo y certeza de un edicto que era publico,
conocido y aplicado durante todo cl aino.

Pues bien, hecha esta recordaciéon y volviendo a nuestra problematica de
hoy, en general, para referirla en particular al Derecho de Autor. En este
sentido, me gustaria sefnalar, ante todo, cuales son los ambitos genéricos
de la seguridad juridica. Hablando de esa certeza en las relaciones
humanas en todo lo que atafie al derecho, podemos ver la seguridad juridica
como dos caras de la misma moneda. Una seria la seguridad que
llamariamos subjetiva o sustancial, enfocandola desde el punto de vista del
sujeto de derecho que quiere insertarse en el sistema de las nhormas con la
mayor certeza y "seguridad" posibles. Este aspecto de la seguridad
subjetiva o sustancial tiene a su vez dos subaspectos. Uno es la seguridad
en el propio obrar, o lo que comunmente llamamos el derecho preventivo. El
sujeto, genéricamente o ante una situaciéon particular, desea saber si esta
bien colocado respecto del derecho. Muchas veces se le pregunta al
abogado si hace bien en obrar de determinada manera, o si puede publicar
una obra sin temor a que ocurra tal o cual problema. A la inversa, quien va a
utilizar una obra ajena se pregunta, por ejemplo, si puede representar cierta
obra en el teatro sin temor a que su autor lo cuestione. Todos esos son
aspectos de la seguridad juridica subjetiva en cuanto al propio obrar

El otro subaspecto de la seguridad juridica subjetiva o sustancial seria su



