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1| Introduccién

La educacion puede ser definida como un proceso multimodal, multicapa
y multidireccional mediante el cual se transmiten y construyen conoci-
mientos, costumbres, valores y normas de conducta, a la vez que se cons-
truyen relaciones entre los conocimientos de generaciones anteriores y
los creados durante el proceso educativo.® La educacién asi entendida
estd intrinsecamente ligada al conocimiento, a su creacién y a su transmi-
sion. Es, por lo tanto, de importancia fundamental establecer una relacién
adecuada entre el derecho a la educacién y la regulacién a la produc-
cién y distribucion de conocimiento. En esta concepcién, en derecho a la
educacion no es visto como garantizar la escolarizacién de los nifios sino
como un derecho fundamental que acompana al individuo a lo largo de
toda su vida.

(1) Este articulo expresa Unicamente la opinién de su autor y no la de los directores de la
presente revista ni la del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion.

(2) Doctor en Cooperacién Internacional por la Universidad de Nagoya, Japdn. Profesor y
director de la carrera de abogacia, Universidad Nacional de Rio Negro.

(3) Esta definicién esté en linea con lo establecido por TEDH, Campbell y Cosans c. Reino
Unido (n° 7511/76; 7743/76), 25/02/1982, §33.
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Mediante un proceso cuyo inicio se puede encontrar en las postrimerias del
siglo XIX, pero con una aceleracién creciente desde la década de los 60, la
funcién social del conocimiento y de la informacion ha ido dejando lugar a
su “propietizacion” mediante cada vez mas rigurosas regulaciones de pro-
piedad intelectual. En este sentido, es necesario analizar desde el punto
de vista de las normas internacionales, regionales y domésticas, y la reali-
dad factica, la pertinencia de la retérica que da al derecho de la educacién
la preeminencia que el desarrollo de una sociedad igualitaria e inclusiva
requiere. Tal propietizacién es aqui definida como la mercantilizacién y
apropiacién por parte de personas fisicas y o juridicas de las creaciones
del intelecto humano y el conocimiento comin de la sociedad a través
del desarrollo y expansién de estructuras normativas que lo permiten y
alientan. Este proceso puede ser observado tanto en la evolucién de los
tratados internacionales que regulan la propiedad intelectual como en su
inclusién en los acuerdos globales de comercio y tratados regionales de
libre comercio, logrando una nueva y aumentada perentoriedad.

La cuestion se plantea como doblemente problemética en un contexto en
el que el conocimiento es a la vez el componente fundamental y resultado
de la sociedad de la informacién, y la pertenencia de pleno derecho, el
uso y el goce de esta informacion por la totalidad de la poblacion requiere
alin mas de una garantia plena del derecho a la educacién en las formas y
de los modos que el desarrollo tecnoldgico-social lo requiere.

Las tecnologias de la informacién y las comunicaciones, TICs, tienen el
potencial de proveer las herramientas necesarias para el goce efectivo del
derecho a la educacién por parte de la mayoria de la los miembros de la
sociedad, pero, a su vez, permiten una mayor restriccion al acceso al co-
nocimiento propietizado.

Algunas de la caracteristicas de las tecnologias digitales permiten el acceso
de vastos sectores de la poblacién a informacion y conocimiento que antes
estaba reservado a unos pocos. De la misma manera, permiten la distribucién
de material educativo en gran escala, violando muchas veces las protecciones
dadas por la ley a los titulares de los derechos de autor sobre ese mismo mate-
rial. Como contrapartida, las medidas de proteccidn tecnoldgicas que algunos
productores de contenidos imponen sobre los materiales bajo su dominio, mu-
chas veces exceden las restricciones al uso que la ley otorga e infringen los de-
rechos que los usuarios-consumidores-educandos tienen sobre ese material.
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2 | El derecho a la educacion
en el derecho internacional

La educacién es un derecho humano reconocido por diversos instrumentos
del derecho internacional. La Declaracion Universal de Derechos Humanos
establece que “toda persona tiene derecho a la educaciéon” (art. 26), y que
todas las personas tienen “derecho a la libertad de opinidn y expresion” y
que “incluye el de (...) investigar y recibir informaciones y opiniones” (art. 19).
El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales dice
que "los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de
toda persona a la educacion” (art. 13), y la Carta de la Organizacién de los
Estados Americanos, de acuerdo a las reformas introducidas por el Proto-
colo de Buenos Aires de 1967, aclara que los Estados miembros convie-
nen ampliar “para todos, las oportunidades en el campo de la educacién”
(art. 31, inc. h), y que los “Estados Miembros daran importancia primordial
(...) al estimulo de la educacion, la ciencia y la cultura” (art. 45).

La Convencién de los Derechos del Nifio de 1989 contiene una visién in-
tegral del derecho a la educacidn, la reconoce como un derecho y hace
consideraciones de gran importancia, como la de la obligacién de pro-
mover la cooperacion internacional para “eliminar la ignorancia y el anal-
fabetismo en todo el mundo y (...) facilitar el acceso a los conocimientos
técnicos” especialmente en los paises en vias de desarrollo (art. 28, inc. 1).
Refiere ademaés que la educacién debera “desarrollar la personalidad, las
aptitudes y la capacidad mental y fisica del nifio hasta el méximo de sus
posibilidades”, lo cual implicaria acceso a todas formas de conocimiento
actualizado (art. 29, inc. 1).

En el &mbito regional, el Protocolo | agregado al Convenio Europeo de
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, conocido como la Con-
vencién Europea de Derechos Humanos, hace referencia a que a nadie
se le puede negar el derecho a la educacion (art. 2°, inc. d), interpretado
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos como atinente a todos
los niveles de instruccién,® desde el primario hasta el universitario, en
la medida que se trata de un derecho civil dentro del significado de la

(4) TEDH, Leyla Sahin c. Turquia, n® 44774/98, 29/06/2004, §§ 136/137.
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Convenciodn (art. 6°).9 Siguiendo con la interpretacion expansiva propues-
ta en este trabajo, el derecho a la educacién entendido como derecho
a recibir conocimiento, se encuentra enunciado en la citada Convencién
que, al instituir el derecho a la libertad de expresion, incluye la libertad de
recibir y transmitir informacion o ideas (art. 10).

La Carta Africana sobre Derechos Humanos y de la Gente —la Carta de
Banjul—, declara que “cada individuo tendra el derecho a recibir infor-
macién” (art. 9°), y que “cada individuo tendra el derecho a la educaciéon”
(art. 17). La Corte de Justicia de la Comunidad Econdmica de los Estados de
Africa Occidental, —ECOWAS, de acuerdo sus siglas en inglés—, ha dicta-
minado que el derecho a la educacién es un derecho justiciable ante esa
corte e, implicitamente, que constituye un derecho individual y colectivo
frente al cual no sélo personas que sufran un dafio sino también orga-
nizaciones civiles cuentan con locus standi para accionar contra Estados
miembros de ECOWAS.®

La Asociacion de Naciones del Sudeste Asidtico —ASEAN, de acuerdo
a sus siglas en inglés,— conglomera a diez Estados de esa region” y en
noviembre de 2012 adopté la Declaracion de ASEAN de Derechos Hu-
manos, que expresa que “cada persona tiene el derecho a la libertad de
opinién y expresion, incluyendo la libertad de (...) buscar, recibir e impartir
informacién, tanto oral, por escrito o a través de cualquier otro medio
de eleccién de la persona” (art. 23). La Declaracién asiatica estipula que
“cada persona tiene derecho a la educaciéon”, lo que se complementa
cuando dice que “cada persona tiene el derecho de (...) tomar parte libre-
mente en la vida cultural, disfrutar las artes y los beneficios del progreso
cientifico” (art. 31, inc. 1y art. 32).

En el &mbito americano, la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, conocida “Pacto de San José de Costa Rica”, manifiesta que “toda
persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y expresién” (art. 13,
inc. 1), y que ese derecho incluye la "libertad de buscar, recibir y difundir

(5) TEDH, Emine Arac c. Turquia, n® 9907/02, 23/09/2008.

(6)ECOWAS, RegisteredTrusteesofthe Socio-EconomicRights &Accountability Project(SERAP)
v. Federal Republic of Nigeria & Another, ECW/CCJ/APP/0808, 27/10/2009.

(7) Brunei Darussalam, Camboya, Filipinas, Indonesia, Laos, Malasia, Myanmar, Singapur, Tai-
landia y Vietnam.
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informaciones” por cualquier medio. Es importante sefialar que, en linea
con el proceso de propietizaciéon de las cosas comunes, como el conoci-
miento, el Pacto de San José de Costa Rica no tiene un articulo especifico
al derecho humano a la educacién, pero si tiene uno referido a la propie-
dad privada, mientras que la Declaracién Americana de Derechos Huma-
nos de 1948 contenia a ambos en sus arts. Xl y XXIII, respectivamente.
En el caso del derecho a la educacién, solo contenia una referencia al ya
citado Protocolo de Buenos Aires, que reforma la Carta de la OEA, hasta
que en 1999 entrd en vigor el Protocolo de San Salvador,® que dice que
"toda persona tiene derecho a la educacion” (art. 13 inc. 1). Esto facilité
los mecanismos de proteccion establecidos por la Convencién Americana
de Derechos Humanos y la participaciéon de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 6r-
ganos encargados de velar por el cumplimiento de las obligaciones de
los Estados parte derivadas de los instrumentos de derechos humanos
en la regidn. Fue esta corte la que en el caso “Aloeboetoe”? establecid
un importante vinculo entre el derecho a la igualdad, la no discriminacion
y el derecho a la educacién, y en el caso de las ninas “Yean y Bosico” (%
dictaminé que el Estado debe cumplir con su obligacion de garantizar el
acceso a la educaciéon.™

En el contexto del sistema internacional de derechos humanos aqui enun-
ciado, las obligaciones que nacen del derecho a la educacion han sido
explicadas por Katerina Tomasevski, ex Relatora Especial de las Naciones
Unidas sobre el derecho a la educacién, bajo un esquema de cuatro aes:
asequibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad. La primera

(8) Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

(9) CorTe IDH, “Caso Aloeboetoe y otros vs. Surinam” (Reparaciones y Costas), 10/09/1993,
Serie C N° 15.

(10) Corte IDH, “Caso de las nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana”, 09/08/2005,
Serie C N° 130.

(11) Si bien en ese caso se referia al acceso a la educacion primaria, sus principios y ldgica
se extienden a la educacion en general en cuanto a que no deja lugar a duda en catalogar
al derecho a la educacion como un derecho humano protegido en el dmbito del sistema
interamericano de derechos humanos.

(12) Tomasevsk, K., "Indicadores del derecho a la eduacién ”, en Revista Instituto Interameri-
cano de Derechos Humanos, n° 40, 2004, pp. 349/351.
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de estas aes se refiere a la obligacion de los gobiernos de disponer de
establecimientos educativos que cubran la totalidad de la poblacién y
respeten su diversidad. En un contexto actual esto implicaria el acceso a
fuentes de informacién digitales y clases virtuales para zonas remotas con
oferta educativa limitada y no diversa. La segunda de las obligaciones se
refiere al asegurar educacién gratuita, obligatoria e inclusiva en los niveles
bésicos y medio, ademés de facilitar el acceso a la educacién superior. En
un entorno de TICs, tal obligacién incluiria el acceso a materiales adecua-
dos en forma gratuita. La tercera obligacién de los Estados incluye aque-
llas cuestiones referidas a la calidad de la educacién, esperandose que se
adecue a los cambios de la sociedad. En una sociedad hiperconectada,
tal calidad también pasa por la conexidn a contenidos actualizados y per-
tinentes. Finalmente, la cuarta a es de adaptabilidad, lo cual demanda
la adaptacion progresiva de la educacién para fortalecer y promover los
derechos humanos, siendo el acceso a la informacién uno de ellos.

3 | Pautas generales del derecho
a la educaciéon en Argentina

Nuestra Constitucién Nacional de Argentina establece el derecho a ense-
fiar y a aprender (art. 14) e incorpora a la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, a la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio, entre otros, otorgandoles jerarquia
constitucional (art. 75, inc. 22), por lo que es aplicable a la Argentina todo
lo descripto en la seccion precedente.

La ley 26.206 establece que la "educacién es una prioridad nacional y
se constituye en una politica de Estado para (...) respetar los derechos
humanos”, dentro de los cuales se encuentra el del acceso a la informa-
cién (art. 3°); y agrega explicitamente que “el Estado garantiza el acceso
de todos/as los/as ciudadanos/as a la informaciéon y al conocimiento”
(art. 7°), lo cual complementa al articulo anterior que le impone al Esta-
do la obligacién de garantizar “el ejercicio constitucional de ensefar y
aprender”, y es seguido del art. 8° segln el cual “la educacién brindaré
la oportunidades necesarias para desarrollar y fortalecer le formacion in-
tegral de las personas a lo largo de toda la vida”. Dentro de la cuantiosa
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jurisprudencia que ratifica la primacia del derecho a la educacién, sobre
todo de los nifios, se puede referir al caso del Superior Tribunal de Jus-
ticia de la Provincia de Rio Negro en el cual se ponderd que tal derecho
era incluso superior a otros constitucionalmente establecidos como el
derecho a huelga.™

Por otra parte, la misma Ley de Educacién Nacional Argentina obliga al Es-
tado a garantizar condiciones educativas adecuadas que permitan la igual-
dad de oportunidades en el acceso y los resultados educativos a través de
la provisidon de recursos econdmicos, materiales, culturales, pedagdgicos y
tecnoldgicos a estudiantes, familias y escuelas en situacién econdmica des-
favorable (art. 80), a lo cual le suma el derecho de los estudiantes a apren-
der con instalaciones y equipamiento adecuados (art. 126, inc. j). Estando
el alumnado y la sociedad inmersos en lo que Castells llama la “galaxia de
Internet”, " tal obligacién del Estado incluye el acceso a informacién y tec-
nologias digitales.

A los efectos de garantizar que el derecho a la educacion sea efectivo en
la Argentina, el art. 1° de la ley 25.864 fija un ciclo lectivo anual minimo
de 180 dias de clase y su art. 2° establece que las autoridades respectivas
"deberén adoptar las medidas necesarias a fin de compensar los dias de
clases perdidos” en caso de no llegar al nimero de dias fijados. Se plantea
el interrogante de si estas medidas incluyen el uso de plataformas virtuales
y la provisién de materiales digitales. Es posible argumentar que tal op-
cion constituye una solucién vélida en los casos en que es posible.

Otra de las cuestiones baésicas del derecho a la educacion en la Argenti-
na se relaciona con la gratuidad de la educacién publica estatal, estable-
cida en la Constitucién Nacional (art. 75, inc. 19) y especificada tanto en
la Ley 26.0671 de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifas, Nifios
y Adolescentes (art. 16) como en la Ley 26.206 de Educaciéon Nacional
(art. 11, inc. h). Va de suyo que siguiendo los principios de neutralidad
tecnoldgica y equivalencia funcional, tal gratuidad debe estar garantiza-
da en los casos que la educacién sea impartida de forma virtual median-
te el uso de TICs.

(13) STJ Rio NeGro, “Frank, Silvia s/amparo s/competencia”, 25/07/2009.

(14) CasTeLLs, MANUEL, The Internet Galaxy, Oxford, Oxford University Press, 2003.
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Una de las cuestiones que el uso de las nuevas tecnologias permite es la
llamada personalizacién masiva, lo cual tiene directa implicancia sobre
el derecho a la adaptacion de la educacion a la necesidades especificas
de grupos diversos de estudiantes, fomentando la integracién con res-
pecto a las diferencias, tal lo estipulado por la Ley de Educacion Nacional
(arts. 42/45 y 52/54). No se puede dejar de mencionar, en este breve repaso
sobre algunos aspectos que hacen al derecho humano a la educacién en la
Republica Argentina, la obligacion de dotar a todas las escuelas de los recur-
sos materiales necesarios para garantizar una educacion de calidad (art. 85
de la misma ley), y la de incorporar herramientas tecnoldgicas al proceso de
ensefanza y aprendizaje (arts. 94 y 99).

Se ha sostenido que, en la actualidad, las tecnologias de la informacién
y las comunicaciones constituyen un elemento idéneo para garantizar los
derechos establecidos en la normativa | vigente, y que “pueden contribuir
al acceso universal a la educacion, la igualdad en la instruccién, el ejercicio
de la ensefianza y el aprendizaje de calidad y el desarrollo profesional de
los docentes”. ™ Los recursos para lograr un cumplimiento efectivo con las
obligaciones previamente expuestas no se limitan al simple acceso a in-
formacién textual, sino que existen nuevas formas de alfabetizacién™ que
incluyen musica, juegos y videos,"” instrumentos que estan en el frente
de las disputas globales por la expansién de los derechos de propiedad
intelectual a favor de los productores de contenidos.

4 | De la promocion del saber
a la propietizacion del conocimiento

Los derechos de propiedad intelectual son ficciones legales que protegen
las creaciones de la mente y que el legislador ha instituido a efectos de
perseguir ciertos objetivos de politica publica, los cuales son susceptibles
de cambiar aunque tienen un claro limite constitucional. Han evolucionado
marcada y rdpidamente al compés del desarrollo del sistema capitalista,

(15) Ver [en linea] www.unesco.org/new/es/unesco/themes/icts/
(16) LanksHEAR, C., & KnogeL, M., New Literacies, Maidenhead, Open University Press, 2003.

(17) Geg, J. P, What video games have to teach us about learning and literacy, New York,
Palgrave MacMillan, 2003.
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y en el actual contexto de hipercapitalismo financiero donde las regu-
laciones globales y domésticas reconocen abiertamente ser maleables
a las necesidades de un pequefio grupo de grandes corporaciones
transnacionales,"® su alcance los coloca en una situacion de preeminencia
con respecto a otros sistemas de derechos. Han crecido desde simple re-
gulaciones a procesos creativos e inventivos para pasar, en una sociedad
de la informacién, a dominar las agendas de reuniones comerciales entre
los Estados y dentro de organismos internacionales, imponiendo severas
restricciones a la soberania de los paises menos poderosos.?

Debido a la relacién més estrecha entre los derechos de autor y la difusion
del conocimiento en la sociedad de la informacién, en este trabajo la aten-
cién esta centrada en este tipo de derechos sin olvidar que el derecho de
patentes y la proteccion de los secretos industriales puede tener también
un gran impacto en el acceso al conocimiento de ciertos pueblos y, por
ende, en la garantia del derecho humano a la educacién.

Los origenes del derecho de autor se remontan a Europa del siglo XVII
cuando, debido a la expansién en el uso de la imprenta de tipos méviles,
se empezaron a publicar libros que la iglesia consideraba indecentes o
los reyes veian como sediciosos. Para controlar tales publicaciones se
dictaron normas como la Ley de Licenciamiento de Imprentas, de 1662
de Inglaterra, la cual requeria una licencia para imprimir cualquier tipo
de libros. De hecho, esa ley generd un monopolio de impresién en favor
de la Comparnia de Libreros, un grupo de imprentas afines al rey, quie-
nes censuraban cualquier publicacién que pudiera ofenderlo. La situa-
cién en pos de permitir la publicacién de ideas distintas hizo ebullicion
a principios del siglo XVIII, y la misma Compariia de los Libreros cred
la figura del “pobre autor” que dependia de su creatividad para vivir,
a la vez que instituyd la posibilidad de que licenciara sus trabajos a las
casas de imprenta. El resultado fue el Estatuto de la Reina Ana, de 1710,

(18) Solo como ejemplo, pequeno pero llamativo por lo burdo, vale citar la modificacion de la
ley brasilefia que prohibia el expendio de alcohol en los estadios de futbol, luego de que FIFA
explicitamente lo exigiera puesto que Budwesier era uno de sus principales sponsors. Textual-
mente, el Secretario General de la FIFA dijo que “las bebidas alcohdlicas son parte de la Copa
del Mundo FIFA, y vamos a tenerlas. Disctlpenme si sueno un poco arrogante pero eso es algo
que no vamos a negociar”. Ver [en linea] www.bbc.com/news/world-latin-america-18348012

(19) Correa, C. M., Derechos de la propiedad intelectual, competencia y proteccién del in-
terés publico, Bs. As., Euros Editores, 2009.
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que constituye la primera ley de derecho de autor conocida. Su titulo
completo es “"Una Ley para el Estimulo del Aprendizaje, Otorgando los
Derechos sobre Copias de Libros Impresos a los Autores o los Compra-
dores de esas Copias durante un Tiempo aqui mencionado”. Se observa
aqui que, por un lado, comienza la retérica de incentivo al aprendizaje vy,
por el otro, la costumbre de transmitir esos derechos a otros, en los he-
chos un resguardo para los editores més que a los autores. E| Estatuto
de la Reina Ana establecia que las obras publicadas recibirian un plazo
de proteccion de 14 afos, que podia ser extendido una vez en caso de
que el autor viviera, y le daba un plazo Unico de proteccién de 21 afios
a las obras publicadas antes de la sancién de la ley. Luego de esos pla-
zos, el derecho exclusivo a autorizar copias se extinguia, y las obras
pasaban al dominio publico. Es importante destacar que, de hecho, el
dominio publico no se constituyé legalmente hasta que la Camara de
los Lores tratd el caso Donalson v. Beckett, en 1744, y decidié en contra
de los derechos de autor eternos. Sin embargo, se puede argumentar
que lo mas importante de tal decisién es la afirmaciéon de que el dere-
cho de autor es una pura creacién legal y no un derecho natural, lo que
tiene implicancias en las discusiones actuales. En EEUU de América, la
clausula 8, seccion 8 del art. 1° de la Constitucién de ese pais le da al
Congreso la facultad para “fomentar el progreso de la ciencia y las artes
Utiles, asegurando a los autores e inventores, por un tiempo limitado,
el derecho exclusivo sobre sus respectivos escritos y descubrimientos,
notdndose que el objetivo es el fomento de la ciencia y las artes Utiles y
no la proteccion per se. @

En Europa continental, el derecho de autor siguié un camino diferen-
te, en cuanto a que, ademas de los derechos patrimoniales transferibles
a terceros, el autor de una obra estaba imbuido de derechos morales,
eternos e intransferibles. Esta vision francesa tuvo un gran impacto en el
desarrollo del derecho de autor a nivel global, donde conviven las visio-
nes utilitarias patrimonialistas del derecho anglosajén y las cuestiones de
derecho natural francesas. Pero este desarrollo global es un fenémeno
relativamente reciente.

(20) SApaBa, |., Propiedad intelectual. ;Bienes publicos o mercancias privadas?, Madrid, Los
Libros de la Catarata, 2008.

(21) Lessig, L., Free Culture, Nueva York, The Penguin Press, 2004.
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Hasta el fin del siglo XIX, la proteccién de los derechos de propiedad inte-
lectual, en general, era una cuestion doméstica. Cada pais tenia leyes de
proteccion propias que no se extendian mas alléd de sus fronteras, lo cual
generaba industrias muy rentables en paises con poca produccién litera-
ria como los Estados Unidos, en donde era comdn imprimir legalmente
copias no autorizadas de autores ingleses y venderlas localmente a precios
muy inferiores a los de los libros originales producidos en Inglaterra.?? Sin
embargo, ya en los inicios del siglo XIX, la expansién del comercio in-
ternacional habia puesto en tensién este arreglo puramente doméstico
y un nimero de paises europeos habian negociado una red de acuerdos
bilaterales para el reconocimiento de derechos autorales reciprocos. La in-
cipiente “pirateria” de paises como EEUU generd una creciente demanda
por la codificacion de los distintos principios de derecho de autor en un
tratado internacional.®® Lo mismo ocurria en el campo de las invenciones
y la necesidad de armonizar ciertas cuestiones del derecho de patentes.

La respuesta al collage de legislaciones nacionales fue la adopcion, en
1883, de la Convencidn para la Proteccion de la Propiedad Industrial de
Paris que cubria patentes, marcas y disefios industriales, y la Convencién
de Berna para la Proteccién de Trabajos Literarios y Artisticos, de 1886.
Los principios que guiaban a estos tratados internacionales eran los de
no discriminacién, tratamiento nacional y el derecho de prioridad. El prin-
cipio de “no discriminacién” establece que no debe haber barreras para
la entrada de un autor o inventor extranjero en el mercado nacional de un
Estado miembro. “Tratamiento nacional” implica que una vez que un autor
o inventor ha entrado a un mercado de un Estado miembro ese autor o in-
ventor no debe ser tratado diferente que los nacionales de este Estado. El
régimen de “prioridad” le otorga proteccion a los derechohabientes frente
a copias o0 usos no autorizados, por un plazo determinado, cuando la crea-
cién o invencién ha sido registrada en otro pais miembro de la Convencién.

En suma, bajo este sistema, cada pais podia aprobar su propia legislacién
libremente, pero debia ofrecer la misma proteccidon a autores extranjeros
de algun Estado miembro de las convenciones. Las convenciones no crea-
ban leyes de fondo ni imponian nuevas leyes o principios a sus miembros.

(22) VapHYANATHAN, S., Copyrights and Copywrongs, Nueva York, New York University Press, 2001.

(23) SeLL, S. K., Private Power, Public Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2003.

=~ Infojus

Doctrina



Infojus - Sistema Argentino de Informacion Juridica

FERNANDO J. BARRIO

La situacién cambid radicalmente cuando, a instancias de un grupo
de industriales estadounidenses, el gobierno de los EEUU hizo de la
proteccién de la propiedad intelectual su prioridad nimero uno en las
negociaciones comerciales internacionales. A través de la formacién de
diversos grupos, con Europa, Australia, Canadé y Japdn, con la inclusién
de cuestiones de propiedad intelectual en los procedimientos de la Sec-
cién 301 de la Ley de Comercio de los Estados Unidos,®” un grupo de
paises desarrollados comenzé a incluir las cuestiones de propiedad inte-
lectual en las negociaciones de la Ronda Uruguay del GATT. La légica de
la territorialidad de los derechos de propiedad intelectual es quebrada
cuando la llamada Super 301, autoriza al gobierno de los Estados Uni-
dos de América a tomar represalias comerciales contra los paises que no
cumplen, dentro de su propio territorio, con la legislacién de propiedad
intelectual de los Estados Unidos.

Mediante un proceso de incentivos, presiones y amenazas perfectamen-
te documentado por Peter Drahos,? los paises desarrollados lograron
que, al final de aquella Ronda, se formara la Organizacién Mundial del
Comercio, la cual bajo la bandera de un comercio global més libre, inclu-
yo en el tratado sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Inte-
lectual relacionados con Comercio, ADPIC, aspectos que, irénicamente,
constituyen restricciones al comercio libre.

El enfoque global impuesto por los ADPIC representa un régimen de pro-
piedad intelectual en general, y de derechos de autor en particular, mu-
cho menos flexible que el régimen de Berna. Antes de la firma del ADPIC,
los Estados podian adaptar sus niveles de proteccion a sus necesidades de
desarrollo, lo que de hecho hicieron todos las potencias hasta alcanzar los
niveles de crecimiento actuales,? pero el nuevo régimen promueve la uni-
versalidad en la proteccion de derechos de propiedad intelectual, tornando

(24) La Seccion 301 —denominada “super 301"— autoriza al gobierno de los EEUU a tomar
represalias comerciales contra paises que no cumplen, dentro de su propio territorio, con
la legislacion de propiedad intelectual de los EEUU, preceptiva que quiebra la légica de la
territorialidad de los derechos de propiedad intelectual.

(25) DrAHOS, P., y BRAITHWAITE, J., Information Feudalism, Londres, Earthscan, 2002.

(26) EEUU no adhirié a la Convencién de Berna hasta 1989, y, hasta el ano 1986, la Seccion
601 de la Ley de Derecho de Autor de los Estados Unidos requeria que los libros fueran
impresos dentro de su territorio para reconocerles la proteccién de los derechos de autor.
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en ilegal comportamientos que eran legales en muchos paises. Dentro del
nuevo régimen global, los Estados debieron extender la proteccién del
derecho de patentes a “todos los campos de la tecnologia”—Io que im-
plicd, para muchos paises, la imposibilidad de desarrollar una industria
farmacéutica propia—, uniformar la duracién de las patentes en 20 afios,
y asegurar el derecho exclusivo del titular de una patente en importar bie-
nes relevantes a la patente (art. 27 ADPIC).

En cuanto a derechos de autor se refiere, los Estados miembros estén obliga-
dos a cumplir con las partes substanciales de la Convencién de Berna, pero
no con al reconocimiento de derechos morales. También deben extender
la proteccién del derecho de autor a los programas de computacién y
compilaciones de datos, crear derechos de alquiler para programas de
computacién y producciones cinematogréficas, e imponer responsabili-
dad penal a aquellos que violan los derechos privados de propiedad in-
telectual. Si bien se suele hacer referencia a la elasticidad del tratado, se
observa también que hace hincapié en las limitaciones a los instrumentos
de flexibilidad mas que a su garantia, al enunciar que "los miembros cir-
cunscribiran las limitaciones o excepciones impuestas a los derechos ex-
clusivos a determinados casos especiales que no atenten contra la explo-
tacion normal de la obra ni causen un perjuicio injustificado a los intereses
legitimos del titular de los derechos” (art. 13).

En el &mbito de los EEUU, la proteccion a los titulares del derecho de au-
tor fue expandida adn mas con el pasaje de la Ley de Derecho de Autor
del Milenio Digital,”” la que, ademas de extender los plazos de proteccion
a niveles més antieconémicos® y volver a introducir en el dmbito de su
tutela a obras que ya se encontraban en el dominio publico,® instituyd la
proteccion auténoma para las medidas de proteccién tecnoldgica. Es de-
cir que, en caso de que una obra se encontrara en el dominio publico pero
su Unica copia estuviera protegida por una medida de proteccién tecnolé-
gica, anular de alguna forma tal proteccién para ofrecerla como contenido
publico constituye un ilicito que acarrea tanto responsabilidad civil como

(27) Digital Millennium Copyright Act.
(28) Para una discusion sobre el plazo 6ptimo de proteccion, Marzetti, 2013.

(29) Lessig, L., Code 2.0, Nueva York, Basic Books, 2006.
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penal. Este tipo de proteccién, que podriamos llamar “paralegal”,® ha
sido introducida en las legislaciones europeas —a través de la Directiva
2001/29/CE, relativa a la armonizacién de determinados aspectos de los
derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la socie-
dad de la informacién—, en la de Australia, en la de Japdn, y en la de
varios paises en vias de desarrollo por imperio de obligaciones impues-
tas en el marco de tratados de libre comercio entre esos paises y EEUU
o la Unién Europea.

Resulta de todo este andlisis que la combinacion de la extension de pla-
zos, la reduccién del dominio publico, las medidas tecnolégicas de pro-
teccidn, y la criminalizacién de la violacién a los derechos de propiedad
intelectual tienen un fuerte impacto en el acceso al conocimiento y, por
ende, a la educacién en la era de la informacién. Es necesario sefialar
que los mismos instrumentos de derechos humanos citados mas arriba
hacen referencia a la proteccién de los frutos de la creatividad y la in-
ventiva, lo que resulta en un conflicto entre derechos que puede parecer
que tienen el mismo nivel jerérquico en el derecho internacional, conflic-
to factible de ser minimizado con la extensién de ciertas excepciones a
la proteccion del derecho de autor.®"

En las jurisdicciones anglosajonas, las excepciones se encuentran englo-
badas en lo que se llama fair use, en EEUU, y fair dealing, en Inglaterra.®?
De nacimiento jurisprudencial en Inglaterra, el uso justo encontrd en los
EEUU su campo mas fértil, encaramado en el Titulo 17, Seccién 107 del
Cédigo de los Estados Unidos.®® Algunos de los usos que pueden ser
considerados justos incluyen criticas, comentarios, reportes de noticias,

(30) Si bien la proteccién es legal en cuanto que esta creada y reconocida por los sistemas le-
gales de los paises que la tienen, la denominacién “paralegal” se refiere a que la proteccién
per se esta en la medida tecnoldgica y la ley sélo previene su elusién.

(31) Gomez, y GOMEZ MADRIGAL, L. S., “Limitaciones a los derechos de autor”, en Solorio Pérez,
Derechos de autor para universitarios, Colima, Universidad de Colima, 2007, pp. 132/143.

(32) WiLson, L., Fair use, free use and use by permission, Nueva York, Allworth Press, 2005.

(33) El Codigo de los Estados Unidos (denominado en inglés Code of Laws of the United
States, United States Code, US Code, o USC) es una compilacién y codificaciéon de la le-
gislacion federal general de los Estados Unidos, cuya edicion principal es publicada por la
Oficina del Consejo de Revisién de Ley de la Camara de Representantes, a lo que se suman
suplementos anuales.
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ensefianza, usos académicos e investigacion. A los efectos de considerar si
un uso es justo o no, la seccién 107 establece cuatro factores: el propdsito
y caracter del uso, la naturaleza de la obra, la cantidad y porcentaje de la
porcién usada y el efecto que el uso tiene sobre el mercado potencial o el
valor de la obra.

5 | Breve referencia
al derecho de autor en Argentina

La Constitucion Nacional consagra que “todo autor o inventor es pro-
pietario exclusivo de su obra, invento o descubrimiento, por el término
que le acuerde la ley” (art. 17), y varios de los tratados y declaracio-
nes incorporados con rango constitucional también hacen referencia
a la proteccién de las creaciones de la mente como un derecho huma-
no (art. 75, inc. 22). La ley 11.723, mal denominada Ley de Propiedad
Intelectual,® es la ley de derecho de autor de Argentina, y define qué se
entiende por obras en un listado enunciativo, resumiéndolo en “toda produc-
cién cientifica, literaria o didactica sea cual fuere el procedimiento de repro-
duccién” (art. 1°), aclarando que la proteccién del derecho de autor abarca la
expresién de ideas, procedimientos, métodos de operacién y conceptos ma-
tematicos, pero no la ideas, procedimientos, métodos y conceptos subyacen-
tes a esas expresiones. De esto se deduce que la totalidad de los materiales
susceptibles de ser usados en entornos educativos se encuentran alcanzados
por la definicion de “obra” de la legislacién argentina.®

El plazo de duracién de los derechos de autor varia de acuerdo a quien
ostente la titularidad de la obra y del tipo de obra. Durante la vida de
los autores y sus herederos, hasta setenta afnos luego de la muerte del
autor, setenta afios de la publicacién para los intérpretes y productores
y cincuenta afios para las obras andnimas pertenecientes a instituciones,

(34) Es reconocido a nivel global que la expresion “propiedad intelectual” engloba tanto a
la propiedad intelectual como a los derechos de autor. En Argentina, desde la sancién hace
maés de cien afos de la ley 11.723, se persiste en un uso de un lenguaje que no se correspon-
de ni con el mismo derecho argentino, ni con los tratados incorporados, ni con la costumbre
y doctrina nacionales e internacionales.

(35) Para una discusién mas exhaustiva de los derechos de autor en Argentina, FERNANDEZ
DeLpecH, H., Manual de los Derechos de Autor, Bs. As., Heliasta, 2011.
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corporaciones o personas juridicas.® Siguiendo con la idea de obras pro-
ducidas o a utilizar mediante TICs, por la cercania temporal de la creacién
de estas tecnologias, es de esperar que de una forma u otra la inmensa
mayoria de las obras en formato digital se encuentren dentro del plazo de
proteccion.

En la legislacién argentina existen pocos usos permitidos de obras pro-
tegidas, limitdndose al doblemente circunscripto derecho de cita (art. 10,
ley 11.723),%" a los discursos politicos o literarios, a las noticias de interés
general, a la representacion, ejecucién y recitacidon de obras literarias en
actos publicos de establecimientos de ensefianzay a la ejecucion de obras
musicales por parte de orquestas estatales cuando la concurrencia sea
gratuita. No existe la excepcion de la llamada “copia privada”, que es la
que autoriza a un usuario a hacer una copia de una obra que ha adquirido
legalmente para su uso privado y sin fines de lucro. Tampoco el format
shifting®® o cambio de formato se encuentra dentro de la excepciones
—mejor llamadas defensas por violacién—, a los derechos de autor, lo que
impone un gran limite para los usos educacionales de las obras protegi-
das, constituyendo un claro ejemplo de la llamada paradoja del derecho
de autor,® en cuanto fue instituido para fomentar la creatividad pero la
instauracién de un sistema rigido y excluyente conspira contra las posibili-
dades de creacion de las proximas generaciones.

6 | Pensamientos finales

La cuestion de la relacion entre el derecho a la educacion, el acceso al co-
nocimiento y la propietizaciéon de la informacion a través de los derechos
de autor requiere un analisis que supera este esbozo del problema, y ne-
cesita de la exploraciéon de multiples disciplinas para alcanzar una conclu-
sidn acabada. Sin embargo, la informacién necesariamente acotada y los

(36) Viges, F. P, Derechos de propiedad intelectual, Bs. As., Ad-Hoc, 2009.

(37) Limitado en la cantidad de palabras y en los fines.

(38) Hoaae, B.; HoLLoway; M.; Barrio; F., GRossMAN; W., BLACKER, O.; y HATCHER, J., Taking for-
ward the Gowers Review of Intellectual Property: proposed changes to copyright exceptions.

Response of the Open Rights Group, Londres, Open Rights Group, 2008.

(39) Netanet, N. W., Copyright’s Paradox, Nueva York, Oxford University Press, 2008.
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conceptos adelantados permiten vislumbrar un conflicto entre derechos
que el legislador doméstico e internacional han considerado de igual nivel
jerarquico en una hipotética pirdmide normativa, estimacion que parece
forzada y errénea.

Los derechos de propiedad intelectual son instrumentos de politica publica
Utiles para la consecucién de ciertos objetivos de fomento de la creatividad
e innovacién, pero sus beneficios han sido exagerados en grado supremo
por aquellos que, teniendo el poder de influenciar el dictado de normas, se
encontraron con que restringir el uso de obras y de ciertas tecnologias era
maés facil y redituable que adaptar sus modelos de negocios a las mismas.

Por otra parte, la utilidad y los beneficios provenientes de la educacién,
definida de la manera que sea, exceden cualquier proyeccién positiva, y el
pleno ejercicio del derecho humano a la educaciéon es un seguro para el
cumplimiento y garantia del resto de los derechos.

En ese contexto, la equiparacion del derecho a la educacion con los de-
rechos a la proteccién de las creaciones de la mente, propietizadas a tra-
vés de los derechos de propiedad intelectual, solo puede ser explicada
por sistemas juridicos internacionales y domésticos donde los intereses
de unos pocos que se han apropiado del conocimiento priman sobre el
interés del conjunto.

De la misma forma que la sancién del nuevo Cédigo Civil y Comercial de
la Republica Argentina ha significado el reemplazo de un cédigo patrimo-
nialista por uno en el cual los principios constitucionales y de derechos
humanos se traducen en normas civiles, es necesaria una reforma profun-
da de los institutos de propiedad intelectual para que, sin ignorar los de-
rechos patrimoniales de los creadores e inventores, estos cedan su lugar
de preeminencia a los derechos colectivos de acceder al conocimiento y a
una educacion inclusiva.
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